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§ 1 . 

Einleitung. 

/' . . L 

' „Nemo plus iuris transferre potest quam ipse 
habet" (haberet). 1 ) Kein Rechtsverkehr ist denkbar, 
den nicht dies Prinzip beherrschte. 

Aber verschieden haben sich die einzelnen Rechte 
dazu gestellt.-) Die Extreme dieser Stellungnahme 
finden sich im römischen und im deutschen Recht, dort 
gekennzeichnet durch den Satz: „Ubi rem meam in- 
venio, ibi vindico“, hier durch die Sätze: „Wo du 
deinen Glauben gelassen hast, musst du ihn wieder 
suchen" und kürzer: „Hand wahre Hand". 3 ) 

Der römische Satz ist die starre logische Konse¬ 
quenz des juristischen Axioms, 1 ) unangreifbar in ihrer 
Folgerichtigkeit, aber bei jedem lebhafteren Rechts¬ 
verkehr auf die Dauer unhaltbar. 5 ) 

Für die abweichende Haltung der deutschen Rechts¬ 
anschauung (! ) war zunächst allerdings nicht dieser Ge¬ 
sichtspunkt der massgebende. Aber sie gelangte zu 

l ) 1. 54 D. do K. J. 50, 17 (Wortlaut); 1. 04 §4 IX de oviet. 
21, 2; 1. 14 C. do donat. 8, 58; 1. 20 pr. D. do a. r. d. 41, 1 (Ul- 
pianus libro 29 ad Sabinum); 1. 59. 148. 177. pr. cod.; 1. 00 1). 
de K. V. 0, 1. 

*) Vgl. Mot. III, >S. 341. 

3 ) Quellonstellcn, s. Stobbc-Lehinann, II, 1, S. 259, A. 25 und 
S. 200, A. 20. S. auch Goldschniidt, S. 240 ff. 

Ausnahmen für dio Übertragung durch den Fiskus, sowio 
den Landcshemi und seine Gemahlin 1. 2, 1. 3 C. 7,27, § 14 J. 
de usuc. 2, 0. 

Vgl. Goldschniidt, S. 225 ff. 

6 ; Vgl. Stobbe-Lolnnann II, 1, S. 250 ff. und dio daselbst zi¬ 
tierte Literatur. 
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einem Resultat, besser geeignet, der Regelung zur 
Grundlage zu dienen, die die Sicherheit des Rechts¬ 
verkehrs erforderte. Das deutsche Recht beschränkt 
die eisernen Konsequenzen des Grundsatzes auf die 
abhanden gekommenen Sachen. 1 ) Es geht dabei von 
dem Gedanken aus: Wem ich meine Sache „anver¬ 
traue“, in den setze ich Vertrauen. Vertrauen aber 
soll ich nicht dem Nächstbesten schenken. Tue 
ich es dennoch, so geschieht es auf meine Verant¬ 
wortung.-) 

Was daraus folgt, ist ein Doppeltes: 

Für den Anvertrauenden: einzig und allein an den 
„Vertrauensmann“ soll er sich halten können, wenn die 
Sache aus dessen Gewahrsam verschwindet, oder ein 
Dritter ein sein Eigentum beeinträchtigendes Recht 
an der Sache erworben zu haben behauptet. 

Für einen Dritten: er soll sich darauf verlassen 
können, dass der „Vertrauensmann“, wenn er über die 
Sache weiter verfügt, dazu befugt war; er erwirbt 
also durch dessen Verfügung Eigentum (oder wenig¬ 
stens eine „gegenüber dem Eigentümer gesicherte 
Besitzposition“,•'*) bezw. ein Recht an der Sache. 

Bald trat der zweite Gesichtspunkt mehr in den 
Vordergrund. Für einen entwickelteren Verkehr ward 
Sicherheit und Stetigkeit zur Hauptbedingung; der 
Grundsatz „Hand wahre Hand“ war geeignet, sie zu 
gewährleisten. 1 ) Wo das „ubi rem meam invenio...“ 
herrschte, da wusste niemand, ob der Boden, darauf 

') So L. Sali ca 37, L. Itib. 33, 47. Über ältere Quollen, die 
selbst hier schon den redlichen Erwerb in Ausnahmefällen zulassen. 
s. St.-L. S. 253, in der folg. Periode, S. 206 f. 

2 ) Partikulare Abweichungen, St.-L. S. 260 f. 

3 ) Lehmann, II. Ifc., 2. Ed., S. 77. 

4 ) „Der deutschen Itechtsauffassung füllt die Sicherung des 
Erwerbes und das Interesse des Verkehrs mehr in das Gewicht 
als die Kück.sicht auf die Unantastbarkeit des erworbenen Eigen¬ 
tums.“ (Dernburg, Pand. J. § 212, S. 492.) 
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sein Recht ruhte, nicht unterwühlt war.. Doch 
hat sich durch die Jahrhunderte hindurch als 
Konsequenz des germanischen Grundgedankens be¬ 
sonders die Verneinung des Rechtserwerbes an einer 
abhanden gekommenen Sache erhalten. So schlossen 
sich auch die neueren Rechte mehr und mehr dem 
deutschen Prinzip an. 1 ) Wie schon das französische, 2 ) 
so hat es das österreichische und, im Anschluss an das 
alte IIGB. und das Hamburger und das Bremer Recht, 8 ) 
auch das deutsche bürgerliche Gesetzbuch getan. Aus 
dem „gemeinsamen Minimalrecht für den Handelsver¬ 
kehr“ (Goldschmidt, S. 227) wurde so, wenn auch nicht 
in vollem Umfang, allgemeines bürgerliches Recht. 1 ) 

Aber es geschah dies mit der angemessenen Be¬ 
schränkung auf den gutgläubigen Erwerb (nach den 
altdeutschen Quellen zweifelhaft geblieben). 5 ) ,; ) 

II. 

Damit stehen wir vor dem Begriff des guten 
Glaubens, von dem § 932II. BGB. die folgende nega- 
tive Q Defin ition gibt: „Der Erwerber ist nicht in gutem 

*) Ausfiihrl.Erw'ilgiing.M>.<1.55«'ecki)iilssi<fkoit,s.Mot. 1.11,8.344. 

*) c. c. 2271); [ins dem "Wortlaut geht die Ausnahme für un¬ 
redlichen Erwerb nicht hervor, docli wurde sic von der herrschenden 
Doktrin gemacht (Mot. irr, S. 343, und die das. zit. Goldsehmidt, 

8. 284 N. 7, und Renaud, Krit. Zcitschr. f. Rochtswissonsch. dos 
Auslands XVM, S. 140 ff.). 

8 ) Öst. Gib § 307; Hamb, und Bremer E.G. zum a. HGB. 

§ 30; a. IIGB. a. 300. 

4 ) Ygl. Goldschmidts Voraussage, 8. 227. 

6 ) Über das Aufkommen der Berücksichtigung der bona fidos, 
s. St.-L. § 93, S. 203, in den neueren Gesetzgebungen S. 207 ff.; 
aucli Gierke, S. 17, A. 43. 

6 ) Dabei haben unsere modernen Gesetzgebungen natürlich 
dafür gesorgt, dass die Wirkungen des Satzes den bisher Berech¬ 
tigten nicht allzuhart treffen; so BGB. §§ 810 I, 823 I. 

7 ) Dass das BGB. den guten Glauben, der allein dem Erwerbe 
„dio wirtschaftliche und ethischo Rechtfertigung und den recht¬ 
lichen Grund gibt“, nicht als positive Bedingung des Erwerbs, 
sondern den- Mangel des guten Glaubens als Hindernis sonst oin- 
tretenden Erwerbs behandelt, erklärt sicli aus dem Bestreben, die 
Beweislast zu regeln. (Dernburg, B. R. III, S. 277 f.) 
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Glauben, wenn ihm bekannt oder infolge grober Fahr¬ 
lässigkeit unbekannt ist, dass die Sache nicht dem Ver- 
äusserer gehört.“ 

Ist uns aber damit eine klare und immer verwend¬ 
bare Definition gegeben? Sind wir berechtigt, ohne 
weiteres in contrarium zu schliessen? Ist immer der 
und nur der in gutem Glauben, dem ohne grobe Fahr¬ 
lässigkeit unbekannt ist, „dass die Sache nicht dem' 
Veräusserer gehört“? 

Das Gesetz selbst zeigt uns bald, dass dies nicht 
der Fall ist. Es gebraucht den Begriff des „guten 
Glaubens“ bald hier, bald dort, in Fällen, in denen eine 
Einsetzung der Definition des § 932II. keinen Sinn er¬ 
gäbe. Das zeigt , uns schon § 93GII. Es handelt sich 
um die Veräusserung einer mit dem Rechte eines 
Dritten belasteten Sache. „Das Recht des Dritten 
erlischt nicht, wenn der Erwerber zu der nach Abs. I. 
massgebenden Zeit in Ansehung des Rechtes nicht in 
gutem Glauben ist.“ Hier haben wir also einen guten 
Glauben in Ansehung eines „beschränkten Rechtes“. 1 ) 
Weiter noch führt uns §12621.; hier ist gar nicht mehr 
von einer Veräusserung allein, sondern auch von einer 
Belastung die Rede, der „Veräusserer“ fehlt also ganz. 
Dennoch spricht das Gesetz ohne weiteres vom „guten 
Glauben“ des Erwerbers. 

In reichem Masse finden wir eine erweiterte Be¬ 
deutung des Begriffs vollends da, wo die §§ 932 ff. oder 
die „Vorschriften zu Gunsten derjenigen, welche Rechte 
von einem Nichtberechtigten herleiten“, „entsprechende 
Anwendung“ finden. Handelt es sich auch nur um 
entsprechende Anwendung, so haben wir doch auch 
hier den „guten Glauben“. Auf der einen Seite umfasst 
| er hier statt des Eigentums des Verfügenden das 
l Pfandrecht, (ja, sogar die Beobachtung der Erforder- 
') Cosack, 11. K I, $ 171, I, 2. 
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nisse, „von denen die Rechtmässigkeit der Veräusse- 
rung abhängt“ [!]) (1244), oder sonstige Verfügungs¬ 
befugnis (135, 161), auf der andern tritt er hervor bei 
Gelegenheit der Niessbrauchsbestellung (1032) oder 
der Verpfändung (1207). 

Wir haben nicht mehr nötig, das HGB. heranzu- 
ziehen, wo der eine § 366 den Begriff im weitesten 
Umfange zeigt. Eigentum, Verfiigungsbefugnis wie 
Lastenfreiheit umfassend, findet er hier seine Stelle 
bei Veräusserung wie bei Verpfändung, auch bei rein 
originärem Erwerb: bei Entstehung gesetzlicher Pfand¬ 
rechte. 

Wir sehen schon aus diesen Beispielen: die Defi¬ 
nition des § 932II. lässt uns im Stich beim ersten 
Schritt, den wir mit ihrer Hilfe unternehmen wollen, 
und zwar nicht nur im Gebiet des Handelsrechts. Es 
ist nicht richtig, dass dem HGB. ein anderer Begriff des 
guten Glaubens zugrunde liege als dem BGB. Unser 
gesamtes Zivilrecht operiert vielmehr mit einem Be¬ 
griff, den es nicht abschliessend definiert. Das An¬ 
wendungsgebiet des Begriffs ist kein einheitliches, und 
je nachdem kann er selbst in seinem Inhalt verschieden 
nüanciert sein. Wollen wir aber einen einheitlichen 
Oberbegriff aufstellen, so bleibt uns nichts übrig, als 
uns an den Sprachgebrauch des täglichen Lebens anzu¬ 
lehnen. 

Gutgläubig, „redlich“ ist bei einem Rechtsgeschäft 
derjenige, welcher der Meinung ist, dass dem Geschäft 
kein Mangel anhafte 1 ), dass die sämtlichen Grundlagen 
gegeben sind, die nach dem Gesetz erforderlich sind, 


*) Vgl. Dernburg, U. R. III, S. 279, und für die Ansicht, dass 
der g. Gl. nicht generell als etwas Positives oder Negatives be¬ 
zeichnet werdon könne, Hachenburg, S. 168 f. Ein Eingehen auf 
den Streit über dio negativo oder positivo Natur des g. Gl. dürfte, 
wie überhaupt eine schärfere Untersuchung und Begrenzung des 
Begriffs, uns zu weit führen. 
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damit der erstrebte Rechtserfolg erreicht werden 
könne. Tatsächlich kennt das Gesetz auch den „guten 
Glauben" in diesem umfassendsten Sinne, wie dies die 
§§ 937, 990, 2024 beweisen. So sagt § 990: „War der 
Besitzer bei dem Erwerbe des Besitzes nicht in gutem 
Glauben,...“ Das Recht zum Besitze kann auf den 
verschiedensten Grundlagen beruhen; der gute Glaube 
beim Besitzerwerb wird also durch die Kenntnis vom 
Mangel eines Umstandes ausgeschlossen, der nötig ist, 
damit das betr. Rechtsverhältnis entstehen könne. In 
der Tat bestätigt das Gesetz selbst diese Auffassung 
im nämlichen Paragraphen. In Satz 2 umschreibt es die 
mala fides superveniens folgendermassen: „Erfährt der 
Besitzer später, dass er zum Besitz nicht berech¬ 
tigt ist, ..." 

Ebenso umfasst der böse Glaube in § 937 die Kennt¬ 
nis jedes Mangels beim Eigentumserwerb, § 2024 beim 

Erbewerden. • 

Von diesem Gesichtspunkte aus können wir in 
einem solchen Falle den Begriff des guten Glaubens 
dann auch anwenden, wo das BGB. ihn nicht gebraucht. 
Denn die Worte: „guter Glaube" finden sich im BGB. 
nur beim Erwerb von Sachenrechten, besonders von 
beweglichen Sachen, und nur, wo es den Schutz auch 
für die grobe Fahrlässigkeit ausschliesst. 1 ) Es wird 
aber keinem Bedenken unterliegen, den Ausdruck in 
dem angedeuteten weiteren Sinn zu gebrauchen, da tat¬ 
sächlich das innere Wesen immer das gleiche ist, mag 
das Gesetz nun von „guter Glaube“, „Nichtkennen“ oder 
„Kennen und Kennenmüssen“ reden. Es ist dies umso¬ 
mehr angebracht, als das Gesetz selbst eine Zusammen¬ 
fassung eintreten lässt in der Formel: „Vorschriften 
zu Gunsten derjenigen, welche Rechte von einem Nicht¬ 
berechtigten herleiten“; in all diesen ist der gute 
■7 Eck,’ § 41. 
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Glaube, auch wo er nicht ausdrücklich genannt ist, das 
Massgebende. 1 ) 

Zur rechtlichen Bedeutung gelangt dies natürlich 
nur, wo diese Meinung von der Mangellosigkeit des Ge¬ 
schäfts aus irgend einem Grunde irrtümlich ist. 

Eine andere Frage ist die, ob dieser gute Glaube 
geschützt wird, d. h. ob ihm das Gesetz die Kraft 
verleiht, trotz des Mangels den gewollten Rechtseffekt 
liervorzubringen. 2 ) 

Hier taucht dann die Frage auf, ob die Stellung¬ 
nahme des BGB. und des HGB. die gleiche ist. Sie 
wird uns in ihrer Anwendung auf den Erwerb des 
Pfandrechtes i. e. S. im folgenden beschäftigen. 

III. 

Wir haben durch unsere Aufgabe eine Begrenzung 
des Begriffs hinsichtlich seines Anwendungsgebiets ge¬ 
wonnen. Wir werden ihn aber, noch ehe wir auf eine 
Untersuchung der Einzelfälle eingehen, auch hinsicht¬ 
lich seines Inhalts enger einscliränken müssen. Dass 
die Gutgläubigkeit im weitesten Sinne nicht geschützt 
werden kann, liegt auf der Hand. 

Dies gilt in erster Linie für die Essentialien des 
betreffenden Reclitsgebildes. Kein guter Glaube ver¬ 
mag einem Rechtsverhältnis zur Entstehung zu ver¬ 
helfen, dem eines der wesentlichen Bestandteile fehlt, 
die es erst zu dem machen, was es sein soll. § 1204 
gibt die Definition des Pfandrechts an beweglichen 
Sachen. Dasselbe gilt mutatis mutandis für das Pfand¬ 
recht an eingetragenen Schiffen und an Rechten. Die 

1 ) Wonn Eck (S. 196) Hachenburgs Annahme eines cinhoit- 
Jichen Grundgedankens als irreführend bezeichnet, so geschieht 
dies wohl nur, um vor Überspannungen des Prinzips zu warnen, 
wie wir ihnen im folgenden begegnen werden. (So auch Leonhards 
Anzn. S. 196.) 

2 ) Näheres über dio Präge des derivativen oder originären 
Erwerbs s. § 2, I d. Abh, 
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Definition hat auch Geltung für das gesetzliche und 
das Pfändungspfandrecht. Eine bewegliche Sache bezw. 
ein Schiff bezw. ein Recht muss immer vorhanden sein. 
Weiter eine Forderung, die gesichert werden soll, 1 ) sei 
es auch nur eine künftige oder eine bedingte. Denn 
das Fahrnispfandrecht ist streng akzessorisch; ohne 
Forderung wäre es ein Unding. Schliesslich die Mög¬ 
lichkeit, „Befriedigung aus der Sache zu suchen“. Diese 
muss daher „Vermögenswert besitzen und sich zum 
Verkauf eignen“. 2 ) Bei den gesetzlichen Pfandrechten 
muss sie im'allgemeinen 3 ) auch pfändungsfähig sein. 
Nicht so beim Vertragspfandrecht, dessen Begründung 
die Unpfändbarkeit überhaupt nicht entgegensteht 1 ), 
und auch nicht beim Pfändungspfandrecht; das Pfand¬ 
recht entsteht an einer der in §811 CPO. genannten 
Sachen, auch wenn der Gerichtsvollzieher bösgläubig 
war. 1 ) 

Ein Rechtsirrtum schliesst jedenfalls nicht unter 
allen Umständen den schutzwürdigen guten Glauben 
aus. 6 ) 

Die zweite Klippe, an der kein guter Glaube 
vorüberhilft, sind die äusseren Erfordernisse für das 
Zustandekommen des Rechtsgeschäfts. An der Gesetzes¬ 
unkunde der Partei würden fast alle Vorschriften dieser 
Art zunichte werden; auf die Rechtsunkenntnis wäre 
geradezu eine Prämie gesetzt (doch s. o.). Hier kommen 
für uns vor allem in Betracht die Erfordernisse der 
Besitzübertragung beim vertragsmässigen Fahrnis¬ 
pfand, der Eintragung beim Schiffspfand und Pfändungs¬ 
vorschriften. 

*) und eine solche, «lio durch Pfandrecht gesichert worden 
kan n; vgl. Planck, § 120-1, N. 2 h «, Iliorinann 1204, No. 3, u. a. 

J ) Hachenburg, S. 132 £.; auch Planck, § 932, N. 1 a, Sibor, S. Iß. 

3 ) 559, S. 3; 581 ir. (s aber $ 585, S. 2), 704, S. 2 BOI!. 

') OLG. Köln, Itspr. I, 8. 432. 

r ') Planck 932 N. 2; Hollmann, Vortr. S. 149; Staub, HÜB., XX, 
§ 366, A. 23; Homburg, li. 1t. XXI, S. 274; Wondt. S. 57. 
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Dazu tritt besonders auch die Willenseinigung der 
Parteien. „Ein putativen Titel ist ungenügend.“ „Einen 
Mangel im Konsense selbst vermag er“ (der' gute 
Glaube) „nicht zu heilen.“ 1 ) 

Übrig bleibt somit die Rechtsmacht des Verpfän¬ 
ders, dem beim gesetzlichen und beim Pfändungspfand¬ 
recht der „Schuldner“ entspricht. Aber auch hier 
haben wir noch eine Grenze zu ziehen. Sie kommt aller¬ 
dings bei den beiden letztgenannten Instituten nicht in 
Betracht. Gegen einen Mangel, der in der Persön¬ 
lichkeit des Verpfänders, in seiner Fähigkeit (nicht 
in seiner Befugnis) seinen Grund hat, schützt der gute 
Glaube nie. Minderjährigkeit, Geistesgestörtheit, Ent¬ 
mündigung des Verpfänders werden der Entstehung des 
Pfandrechtes immer im Wege sein.-’) 

So bleibt uns nur die Beziehung der Person zur 
Sache, der Mangel im Recht über die Sache. Wie¬ 
weit er vom guten Glauben ausgeglichen wird, soll 
unsere Untersuchung zeigen. 

IV. 

Wie in den vorstehenden Erörterungen schon im 
Vorübergehen erwähnt wurde, entsteht das Pfand¬ 
recht auf dreierlei Weise: 

durch Vertrag, 

kraft Gesetzes, und 

durch behördlichen Zwangsakt. 

Der Inhalt des geschützten guten Glaubens kann 
dabei ein verschiedener sein. Nicht so allerdings bei 
den beiden letztgenannten. Im Normalfall haftet mir 
nur das Vermögen desjenigen, der mir schuldet, und 
nur gegen seine Person richtet sich mein Sicherungs- 

i) Hachenburg a. a. O. 

«) Mot. III, »S. 344; Hachenburg S. 133: Der g. Gl. heilt die 
Unwirksamkeit, nicht die UiifiTiltigke.it. 

2 * 
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begehren. So wenden sieh Gesetz und Behörde nur an 
das Vermögen des Schuldners; es handelt sich allein 
darum, ob die Sache sein Eigentum ist. Anders, wo der 
Parteiwille eingreift. Hier kann leicht eine dritte 
Person zwischen Schuldner und Gläubiger treten. Es 
brauchen dazu noch nicht Pfandschuldner und persön¬ 
licher Schuldner zweierlei Personen zu sein. Viel häu¬ 
figer werden Pfandschuldner und Verpfänder ver¬ 
schieden sein. Die einzelnen Fälle werden wir noch zu 
betrachten haben. Es handelt sich dann nicht mehr 
darum, ob der Verpfänder Eigentümer ist, nur noch 
darum, ob er die Befugnis zum Verpfänden hat. Denn 
diese muss nicht immer und nicht nur aus dem Eigen¬ 
tum fliessen. 

Wir haben danach zu unterscheiden: 

Erwerb vom Nichteigentümer im Glauben an das 
Eigentum; 

Erwerb vom nicht verfügungsberechtigten Eigen¬ 
tümer im Glauben an die Berechtigung; 

Erwerb vom Nichteigentümer im Glauben an die 
Verfügungsberechtigung. 



1. Abschnitt. 

Der rechtsgeschäftlicho Erwerb. 

§ 2 . 

Erwerb vom Nichteigentümer im Glauben an 
das Eigentum. 

I. 

Der Normalfall der Verfügung über eine Sache ist 
die kraft eigenen Rechts, der Normalfall der Verfügung 
kraft eigenen Rechts die des Eigentümers. Denn das 
Eigentum an einer Sache umfasst grundsätzlich ihre 
volle Beherrschung. 

So liegt es natürlich am nächsten, den zu schützen, 
der auf das Eigentum seines Autors vertraut. Das 
Eigentum, trotzdem und gerade weil es die Grundlage 
aller Rechtsbeziehungen ist, ist am schwersten zu be¬ 
weisen. Es ist die Quelle, aus der die andern Rechte 
fliessen. Bis zu ihrer Abzweigung kann ich sie meist 
leicht zurückverfolgen und so ihre Entstehung klar¬ 
legen. Auch das Eigentum war freilich nicht von aller 
Tage Anfang an da. Auch es wurde geschaffen. Aber 
die Wasser, die die Quelle gebildet, fliessen im ewigen 
Kreislauf hin und wieder. Wo ist der Anfang? Es wäre 
oft eine Danaidenarbeit, wollten wir der Grundlage 
nachforschen, auf der das Eigentum ruht. Deshalb 
sagt das Gesetz: Der Besitz lässt das Eigentum ver- 
muten. 1 ) Wer es bestreitet, soll es beweisen. Und 
weiter: Wer sich mir gegenüber als Eigentümer ge- 

i) $ 100(5 T, 1 I5GI5. Über die geschichtlichen Grundlagen 
(Cimvero begründet eine Vermutung; des in ihr erscheinenden .Hechts) 
s. Gierke, 2. Kap, 
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riert, der muss mir dafür gelten. Nicht als ob ich 
jedes Warnungszeichen unbeachtet lassen dürfte. Tue 
ich das, so bin ich unter Umständen „grobfahrlässig“- 
Warnt mich aber nichts, so muss ich keine Beweise 
fordern. 1 ) 2 ) Und da erlangt mein Vertrauen (allerdings 
im weitesten Sinn) plötzlich eine seltsame Kraft. Es 
schafft das Recht, das der Rechtlose nicht zu über¬ 
tragen vermag. Es entsteht das Eigentum, das dem 
Veräusserer selber nicht zustand, es entsteht das 
Pfandrecht, das in keinem Eigentum des Verpfänders 
.seinen Ursprung hatte. 

Dabei ist aber wohl zu beachten, dass alle sonstigen 
Erfordernisse gegeben sein müssen. Eine „nach § 929 
erfolgte Veräusserung“ muss vorliegen; der Tatbestand 
des Paragraphen muss vollständig erfüllt sein, nur eine 
Lücke darf er zeigen: der „Eigentümer“ fehlt; an seine 
Stelle tritt der Nichtberechtigte. Und eben deshalb 
liegt ein originärer Erwerbsakt vor: alle Massregeln 
werden getroffen, um das Recht „herzuleiten“, 3 ) nur 
der fehlt, von dem es hergeleitet werden soll; an seine 
Stelle tritt in das Verhältnis ein: der gute Glaube. So 
wird dieser Rechtserwerb auch von der Mehrzahl der 
Schriftsteller als originärer aufgefasst. 1 ) 3 ) Wenn 


.i\ DiU* -ilaclicnburg §§ 360, 67, Vorbcmorkung 3b. 

) ^ der als Eigentümer auftntt, in 

*) Böser J \ f.iriders'scliadct ebensowenig Avio unbegründo- 
unsorcin Fall des \ ei)> * ’ ’ ^ucli derjenige, welcher die Saclio 

tcr böser Glaube des Ei' ' ^i c htoigcntum dos Verx>flinders 

vom Erwerber erstellt, < a • ! k ii c ] l0r rfandgläubigcr geworden, 
kennen; sein Autor ist F bu (S< 132) darauf hin, dass 

3) Sohr richtig yoist ^ soin ka nn; das Gesetzbuch ist 

„hcrloiten“ auch Ausdrücke nicht von dieser pem- 

in der Verwendung dera o . , t scbl ohne allzu schwcifällig 
liehen Genauigkeit und kan WJIS ; n den §§ 92!) ff. offenbar 

zu werden. Vgl. dazu W ni. (Dies zeigt sich z.lh in 

auch bedeutet: derjenige^ «je uutel . Umstanden gar nicht „envirbf.) 
§ 932, wo der „Erwerber J at ; vou Sukzession bei Dernburg, 

*) Vgl. Definition der denvam 

Pand. I, § 81, S. 184. . 1 Vuü (II . s. 73) dio Ansicht, 

”) Lehmann vertrat 111 “ 1 ‘ E g. c a> begründe. In der 

dass die Tradition »inner oiigo 
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Wendt 1 ) hier derivativen Enverh annimmt, so fliesst 
ihm das äussere Ansehen mit dem inneren Vorgang 
zusammen (so z. T. auch bei Hachenburg, S. 132). Gewiss, 
— wie es schon ausgesprochen wurde, — alle sonstigen 
Merkmale, die nach aussen in die Erscheinung treten, 
sind gegeben (dazu gehört in gewissem Sinn auch die 
Veräussenmgsfähigfeit); deshalb glaubt auch der Er¬ 
werber, derivativ zu erwerben; nur die Quelle von der 
das Recht „deriviert“ werden soll, ist dazu nicht im¬ 
stande. Aber da ist es; so muss es von selbst ent¬ 
standen sein. 

Für die Übereignung sind diese Regeln enthalten in 
den §§ 932 ff. Sie finden bei der Verpfändung ent¬ 
sprechende Anwendung, wenn die Sache nicht dem 
Verpfänder gehört.-) Auch dann erwirbt der Pfand¬ 
nehmer das Pfandrecht, wenn ihm dieser Mangel im 
Recht ohne grobe Fahrlässigkeit unbekannt ist. 
Voraussetzung ist, dass die Verpfändung sonst den 
Erfordernissen entsprach. 

Die Verpfändung kann zunächst nach §§ 12051,1; 
12051,2; 1205II.; 120G erfolgen. Ihnen entsprechen 
bei der Übereignung 929,1; 929,2; 931. 1200 hat 

kein Analogon; ebensowenig kann die Verpfändung ent¬ 
sprechend 930 durch constitutum possessorium ge¬ 
schehen. Es widerspräche dem das Pfandrecht des 
BGB. beherrschenden Prinzip der Publizität. So ist 
auch 933 nicht für anwendbar erklärt. Ilie §§ 9321, 

2. Aufl. (II, § 58, N. 8, 4) hat er (Uesen Standpunkt aufgegeben 
und betrachtet jetzt den Erwerb vom Nichtcigcntümer als originär, 
den vom Eigentümer als derivativ. So auch Scherer (£$ 1)32—36, 
N. 232), der sich aber für die Konstruktion der französischen 
Rechtswissenschaft als einer augenblicklichen Ersitzung ausspricht, 
was doch eigentlich eine contradictio in ndiccto ist. 

l ) Übereinstimmend mit ihm Kober zu § 032, Hellmann, Vortr., 
S. 51 f.; 1 iellwig, Rechtskraft, S. 101 f. Mögen Emlomann, Eint’., II, I, 
S. 318 (Erwerb aus dein Besitz abgeleitet) richtig Planck 
932-035' N. 4. 

-) $ 1207 BGB. 
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S. 2 und 934 schreiben für den Eigentumserwerb vom 
Nichteigentümer gegenüber dem vom Berechtigten Ein¬ 
schränkungen vor, „um den Erwerber als völlig unbe¬ 
fangen erscheinen zu lassen und somit seinen Schutz 
durch das Gesetz zu rechtfertigen“. 1 ) 

Das Pfandrecht kann also bestellt werden von 
einem nichtverfügungsberechtigten Nichteigentümer: 

1. durchEinigung 2 ) darüber, dass das Pfandrecht dom 
Gläubiger zustehen soll, und Übergabe der Pfandsache 
an ihn (traditio). Dabei muss der gute Glaube zu der 
Zeit vorhanden sein, wo Einigsein und Übergabe Zu¬ 
sammentreffen. Es ist dies regelmässig") der Zeitpunkt 
der Übergabe. 


2. Wenn der Gläubiger im Besitz 1 ) der Sache ist 
und diesen Besitz von dem Verpfänder erlangt hatte, 
durch Einigung. 0 ) In diesem Zeitpunkt muss der Er¬ 
werber gutgläubig sein. 

Ein Recht an einem wesentlichen Bestandteil einer 
Sache kann nicht begründet werden; 0 ) wohl aber kann 
dies an noch ungetrennten Erzeugnissen einer Sache 
für die Zeit der Trennung bezw. Besitzergreifung, wie 
mit dein Eigentum, so auch mit dem Pfandrecht ge¬ 
schehen. 7 ) 

Danach ist auch 957 analog anzuwenden. Es han¬ 
delt sich dabei auch um Erwerb vom vermeintlichen 
Eig entüm ei, wenn auch nicht immer der fruchttragen- 


1 ) Über die Natur der Einigung 
P. 18, 110 ff., und Bruck. ' 

?) AVeyl TT, S. 44. 


Kollier, Arch, f. blirg. 


Q ) ahm* med.t nninor; so bei niifsehiobond bedingter oder be¬ 
fristeter Einigung. Cosaek, 15. It. Tr, § 198, IV. lc. ff 121 Bier- 
lu.'inn, £ 932, X. 2. > 

') und /.war im mittelbarem oder unmittelbaren. Plane,k 1*XVS 
-X. 1 b. Kndeinann, S. 314, A. 12: nur unmittelbaren. ’ “ ’ ’ 
6 ) Piormann u. v. n. sprechen liier von brevi manu traditio, 
was Cosaek (B. P. II, S. 127) bekämpft. Vgl. E)eriibur<>- j» E TU 
S. 742, A. 3. * * 


") § 93 JKrB. 

') Mot. rrr. S. 799; Planck, 1205 X. lc; 956 X. 3. 
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den Sache, so doch der verpfändeten Früchte mit ihrer 
Trennung. 

Wem also die Früchte einer Sache dadurch ver¬ 
pfändet werden, dass ihm gestattet wird, sich nach 
der Trennung in ihren Besitz zu setzen, erwirbt das 
Pfandrecht, auch wenn der Verpfänder zu der Ge¬ 
stattung nicht berech'tigt war, wenn er ohne grobe 
Fahrlässigkeit von diesem Rechtsmangel nichts wusste, 
sei es nun, dass er die Verpfändungsbefugnis aus 
Eigentum oder einem dinglichen Recht oder aus einem 
obligatorischen Verhältnis (Pacht) herleitet. Nur muss 
es ein Verhältnis sein, das dem Berechtigten das Eigen¬ 
tum an den Früchten gewährt, so dass der Pfandnehmer 
annimmt, dass der Verpfänder in dem Moment, in dem 
er selbst das Pfandrecht erlange, Eigentum habe oder 
erwerbe. 1 ) Der Gestattende muss jedoch im kritischen 
Moment den Besitz haben-) (oder dem andern schon 
vorher den Besitz übertragen haben). So muss dieser 
gute Glaube vorhanden sein bei der Überlassung des 
Besitzes der Sache oder bei Ergreifung des Besitzes 
der Erzeugnisse oder sonstigen Bestandteile. Dem 
bösen Glauben zu der bezeichneten Zeit steht es gleich, 
wenn der Pfandnehmer vor der Trennung den Rechts¬ 
mangel erfährt. 

3. Wenn die Sache im mittelbaren Besitz (870) des 
Eigentümers sich befindet, durch Übertragung des 

i) A. M. llellmami, Ei^entumsorworb nach $ ( Jf)7 iJUH. 

(I). Kocht. 1001, S. 417), der sich in n. E. unzutreffender Weise 
opo-cn die herrschende Lehre wendet, (s. des. die mit der ver¬ 
tretenen Ansicht übereinstimmende Literatur). .Dazu llarburgcr, 
«deichen Titels, a. a. O. S. 484 ff., v. .Taeiihozky. Znm 957 KL’LL 

*) Hell mann, a. a. 0. S. 421; v. dacubezky. a. a. O. Gerade 
aus derHachenhur^schen (S. 148 i.) AnLassun^ der Anei<;-iimi<>’s- 
o-estattun^ als Tradilionsofferte lol^t dies, wie ja gerade 11. es ist, 
dci* besonders scharf betont, dass das Vertrauen, das nur dem 
Verpfänder geschenkt werde und keine ändert' llasis habe, nie des 
Schutzes geuiosse, A. M. hes. Cosaek is. sein viel zitiertes Jleispiel, 

15. 11. fI., S. 136) u. a. Harhurger a. a. O. 



mittelbaren Besitzes auf den Pfandgläubiger und An¬ 
zeige (denuntiatio) der Verpfandung an den Besitz¬ 
mittler. Da nur der eine Fall der Abtretung des 
Herausgabeanspruchs hier Anwendung findet, der, in 
dem der Verpfänder mittelbarer Besitzer der Sache 
ist, 1 ) so kommt auch 934 nicht in vollem Umfang zur 
Anwendung. Der gute Glaube wird hier verlangt zur 
Zeit der Übertragung des mittelbaren Besitzes. Mala 
fides im Zeitpunkt der Denuntiation ist unschädlich. 
Eine dem andern Falle des 934 entsprechende Ver¬ 
pfändung liegt in der Verpfändung des Ilerausgabe- 
anspruchs (s. § 12 d. Abh.), die im Falle der Heraus¬ 
gabe zum Pfandrecht an der Sache führt (s. unten). 

4. Durch Einräumung des Mitbesitzes, wenn sich 
die Sache unter dem Mitverschlusse des Gläubigers 
befindet (unmittelbarer Mitbesitz) oder, falls sie im 
Besitze eines Dritten ist (mittelbarer Mitbesitz), die 
Herausgabe nur an den Eigentümer und den Gläubiger 
gemeinschaftlich erfolgen kann (120G)-) 3 ). Hachen¬ 
burg 1 ) leugnet hier die Möglichkeit des gutgläubigen 
Erwerbs. Es ist allerdings für diese Art der Ver¬ 
pfändung nicht direkt ein Paragraph aus der Über¬ 
eignung anzuziehen. Doch liegt es so ausserordentlich 
nahe, 932 bezw. 934 analog anzuwenden, dass wir uns 
Hachenburgs Ansicht nicht anschliessen können, umso¬ 
mehr, als uns seine Begründung nicht zuzutreffen 
scheint. Für den gutgläubigen Erwerb des Eigen¬ 
tums stellt das Gesetz strengere Erfordernisse auf 
und lässt insbesondere den gutgläubigen Erwerb durch 
constitutum possessorium nicht zu (933), weil der 
Rechtsakt, durch den der Eigentümer sein Eigentum 

1 ) Vgl. Jyorninissiousprot. bei Haidlcn S. 448. 

2 ) Beispiele, s. Cosaek, B. It. IJ t S. 299; Ncmnann, S. 653; 
li. 0. 37. 35 u. a. Vgl. auch JW. V S. 323 (OL(J. Stettin). 

3 ) Planck, 1207 N. 3. 

9 S. 168. Dür.-IIaohenb. II, S. 466. 
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verliert, ersichtlich sein soll. Das Prinzip der Er¬ 
kennbarkeit liegt auch den Beschränkungen des Pfand- 
rechtserwerbs zugrunde. Trägt nun die Einräumung 
des Mitbesitzes gemäss 1206 diesem Prinzip hinsicht¬ 
lich des Pfandrechtserwerbs überhaupt genügend Rech¬ 
nung, so ist nicht ersichtlich, warum die dadurch 
gewährleistete Erkennbarkeit nicht auch für den gut¬ 
gläubigen Erwerb genügen sollte. Dafür spricht auch 
die Stellung des § 1206 vor 1207. 1 ) 

Diese Art der Verpfändung kann auch so ge¬ 
schehen, dass die Herausgabe nur an den Gläubiger 
erfolgen kann.-) Die analoge Anwendung von 984 liegt 
hier natürlich noch näher. 

Schliesslich genügt statt Übergabe oder Ein¬ 
räumung des Mitbesitzes an den Pfandgläubiger auch 
Übergabe oder Einräumung an einen Dritten, der für 
ihn besitzen soll. Nach 12051 wäre allerdings auf 
das Gegenteil zu schliessen, aber gemäss II. muss es 
auch hinreichend sein, wenn der Verpfänder als un¬ 
mittelbarer Besitzer den Pfandgläubiger durch Über¬ 
gabe an einen Dritten zum mittelbaren Besitzer macht. 

Weitere Möglichkeiten der Entstehung eines ver- 
tragsmässigen Pfandrechts bieten die §§ 1287 BGB., 
424, 450IIGB. und 897, 898 CPO. 

Danach kann das Pfandrecht an einer Sache noch 
zur Entstehung kommen: 

1. durch vorschriftsmässige Erfüllung (1281, 82) 
einer verpfändeten Forderung, wenn Pfandgläubiger 
und Gläubiger nichts anderes vereinbart haben, was 
nach 1284 zulässig ist. Es ist dies jedenfalls kein 
gesetzliches Pfandrecht, 3 ) wenn es auch „ohne weiteres 

1 ) Planck 1207, 2s r . 3; Biermaim zu 1207. 

*) Biormann, 12ÖG, N. lb; Endcmann, S. 541, 2a, S. 542, A. 7; 
Bradt, Kn ( Stellung uml Untergang des vertragsmassigen Pfand¬ 
rechts u. s. w., S. 21 f. 

3 ) A. M. Müllor-Meikcl, I, S. 055. 
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mit der Leistung“ 3 ) entsteht. Es ist aber auch keine 
neue Plandbestellung seitens des Eigentümers der 
Sache. Es liegt vielmehr gewissermassen eine indirekte 
Bestellung vor. Wie Endemann-’) ganz richtig betont, 
beruht das Pfandrecht auf dem an der Forderung be¬ 
stellten Pfandrecht. Es wandelt sich dadurch, dass im 
Eigentum des Pfandschuldners der geleistete Gegen¬ 
stand an die Stelle der Forderung tritt, das Pfandrecht 
an der Forderung um in ein Pfandrecht am Gegenstand. 
Aus dieser Erwägung heraus wird die Frage nach dem 
Schutz des guten Glaubens zu betrachten sein. Dabei 
ist vor allem auszuscheiden der Fall, wo dem Ver¬ 
pfänder keine Forderung zustande') Er ist unten ‘) zu 
betrachten. Eine mala fides des Pfandgläubigers in 
dieser Hinsicht kann jedenfalls im Zeitpunkt des § 1287 
nicht in Betracht kommen. Es handelt sich vielmehr 
darum, dass der Gegenstand, den der Forderungs¬ 
schuldner leistet, ihm nicht gehört. Das Eigentums¬ 
und Besitzverhältnis, das an der Pfandsache entsteht, 
entspricht der Lage des § 120G (1281), bezw. 1205 
(1282). Leicht könnten wir verleitet werden, 1207 
(934, 932) anwenden zu wollen. Die obige Betrachtung 
wird uns zurechtleiten. Wir haben es ja gar nicht mit 
einem Verpiändcn zu tun. Als Verpfänder könnte 
höchstens der ursprüngliche Verpfänder angesehen wer¬ 
den, der durch den Leistenden als Werkzeug die Sache 
statt der Forderung dem Pfandgläubiger verpfändet. 
Ob die Sache wirklich an die Stelle der Forderung im 
Vermögen des Pfandschuldners tritt, darauf kommt es 
also in erster Linie an, d. h. es kommt im Fall des 
§ 1281 an auf den guten Glauben des Forderungs¬ 
gläubigers. Ist der vorhanden, so wird die Sache sein 
Eigentum, und das Pfandrecht des Pfandgläubigers ent- 

l ) IJioniKiiin. 1287, X. 1. -) Kinlubruntj, if, 1, S. 574. A. 22. 

: ') V-l. irnf,lionl.iir«r, 8. 173. 4 ) $ 12 «1. Abh.’ bos. sub TU. 



steht, mag dieser auch ganz genau wissen, dass die 
Sache dem Leistenden nicht gehört. Nur so kann das 
Resultat befriedigen. Denn der Pfandgläubiger kann 
ja trotz seiner Kenntnis durchaus bona fide sein. Er 
muss ja gar nichts dazu tun (besonders bei Hinter¬ 
legung), braucht also vielleicht gar nicht zu wissen, 
dass der Forderungsschuldner gerade diesen Gegen¬ 
stand leistet. Die Sache aber ward durch die Leistung 
an den gutgläubigen Forderungsgläubiger dessen 
Eigentum, der Leistende ihm gegenüber befreit, die 
Forderung vernichtet. Ohne sein Verdienst hätte sonst 
der Pfandschuldner die Sache lastenfrei erworben, ohne 
sein Verschulden wäre der Pfandgläubiger seines Pfand¬ 
rechts verlustig gegangen. Die einzige Zuflucht wäre 
wieder die Klage aus ungerechtfertigter Bereicherung. 

Wie aber, wenn der Forderungsgläubiger 
schlechtgläubig die Sache nicht erwirbt, der Pfand¬ 
gläubiger aber guten Glaubens ist? Auch hier wird 
es wiederum nur auf jenen ankommen. Ist er schlecht- 
gläubig, so geht die Sache nicht in sein Eigentum über, 
und da das Pfandrecht auf dem Pfandrecht an der Forde¬ 
rung beruht, kann es auf den Gegenstand nur übergehen 
dadurch, dass dieser im Vermögen des Verpfänders an 
die Stelle der Forderung tritt. Eine Neuverpfändung, 
auf die die Regeln vom guten Glauben anwendbar 
wären, erfolgt ja nicht. Auch hier erlangte sonst der 
Pfandschuldner trotz seines schlechten Glaubens eine 
lastenfreie Forderung. Nach unserer Entscheidung 
bleibt das Pfandrecht an der Forderung, die ja nicht 
untergeht, bestehen; der fremde Gegenstand wird trotz 
des guten Glaubens nicht belastet. 

Im Fall des § 1282 jedoch ist anders zu ent¬ 
scheiden. Hier wird an den Pfandgläubiger geleistet; 
dem Forderungsgläubiger, der dabei abseits steht, kann 
sein schlechter Glaube nicht schaden. Vielmehr tritt 
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hier der Pfandgläubiger als eine Art gesetzlicher Ver¬ 
treter 1 ) für den Gläubiger auf; sein böser Glaube 
schadet also gemäss § 1GGI (nicht II!). Ist er bös¬ 
gläubig, so erwirbt der Gläubiger kein Eigentum, mit¬ 
hin er selbst auch kein Pfandrecht.-) 

Anders liegt es, wenn die eingezogene Forderung 
eine Geldforderung ist. Erfolgt die Einziehung nach 
§ 1282, so geht das Geld allerdings sofort in das Eigen¬ 
tum des Pfandgläubigers über, dessen Pfandrecht er¬ 
lischt; erfolgt sie aber nach § 1281, so hat der Betrag 
mündelsicher angelegt zu werden; dem Pfandgläubiger 
wird daran ein Pfandrecht bestellt. (§ 1288.) Dies ist 
eine neue Verpfändung, und hier finden dann natürlich 
auch die gewöhnlichen Vorschriften Anwendung. 

2. Durch Einigung und Übergabe eines indossierten 
Warenpapiers :j ) (indossabler l ) Lagerschein 424, Lade¬ 
schein 450, Konossoment G47 HGB.) an den Indossatar, 
bezw. bei Blankoindossament den Empfänger. Die Über¬ 
gabe des Papiers hat hier „für den Erwerb von Rechten 
an dem Gut dieselben Wirkungen wie die Übergabe des 
Gutes", also auch für den Erwerb des Pfandrechts. 

Für diese Warenpapiere gilt nach § 365 HGB.: In 
Betreff der Legitimation des Besitzers, sowie in Betreff 
der Verpflichtung des Besitzers zur Herausgabe, finden 
die Vorschriften der Artikel 3G, 74 WO. entsprechende 
Anwendung. Dass nach der WO. der gute Glaube des 
Wechselbesitzers in einem Umfang geschützt wird, wie 
dies sonst nirgends geschieht, hat Staub nach- 

0 Von Kober (1282, X. II, 1 b «; 1287, X. lc.) wird er direkt 
als gesetzlicher Vertreter gefasst. 

■) Ebenso Piorninnn, 1287, X. 1, mul — für den Xies.sbrauch_ 

Kober, 1075, X. In. A.JU. ohne nähere Pogriindung l)ür.*il., IT S.541. 

’) Soll aber (was i. /\\\ nicht die Kogel bildet) nur’die. iii 
der Urkunde verkörperte Forderung verpfändet werden, so linden 
die Vorschriften über das Pfandrecht an Forderungen Anwendung 
(§ 12 III. Abh.) Pierniann, 1292, X. f>; Piir.-JI.. Vorb zu HQH 
K. III, 2c, ee; X. IX. Gd; Kober, 1292, X. 4d. ' ' “ ° 

4 ) § 3G3 II. KOK. 



gewiesen. 1 ) Wir haben darauf unten zurückzukommen.-) 
Staub folgert nun für den Erwerb des Gutes auf Grund 
der Transportfunktion des Papiers das gleiche/*) Gegen 
ihn wendet sich Düringer-Hachenburg. 1 ) Leider 
fehlt seiner Behauptung, dass der gute Glaube im all¬ 
gemeinen auch nach a. 74 WO. nur den Mangel im 
Rechte (also wie von uns zu Beginn abgegrenzt wurde) 
heile, wenn auch das Resultat befriedigender ist, die 
hinreichende Begründung. Dagegen müssen wir uns 
ihm anschlicssen, soweit die dinglichen Wirkungen 
des Papiers in Frage kommen. Das Papier begründet 
den obligatorischen Anspruch auf die Herausgabe des 
Gutes; dass dieser durch die Legitimation und den 
guten Glauben im Sinne des a. 74 WO. erworben wird, 
müssen wir nach dem Wortlaut des Gesetzes annehmen. 
Anders aber ist es mit der dinglichen Wirkung. Die 
Übergabe des Papiers an den Legitimierten hat für 
den Erwerb von Rechten an dem Gut dieselben Wir¬ 
kungen wie die Übergabe des Gutes. Die Übergabe 
des Gutes aber (in Verbindung mit der Einigung) be¬ 
wirkt kein Pfandrecht, wenn die Verpfändungsfähig- 
keit u. s. w. fehlt. So vermag auch bei der Über¬ 
gabe des Papiers der gute Glaube nur den Mangel im 
Rechte zu heilen, nicht aber andere materielle Mängel. 
Wir vermeiden so wenigstens das Resultat, dass die 
Verpfändung seitens eines Wahnsinnigen, dessen Be¬ 
sitzübergabe nichtig ist, ein Pfandrecht zur Entstehung 
bringt, wenn er statt der Ware das Papier übergibt/') 

Es ist also hier die Übergabe des Papiers der fin¬ 
den guten Glauben massgebende Zeitpunkt. 

3. Durch rechtskräftige Verurteilung zur Bestel- 
Fung des Pfandrechts an einer beweglichen Sache 

J ) W. O. a. 74 § 3. 2 )§ 12, II. Abh. 

3 ) Staub, HGU. § 3G5, A. 10. <) HOB. § 3G5 N. II, 3. 

6 ) DiU'.-II.. a. a. 0. Vgl. auch für das a. 1IGB., Gold¬ 
schmidt, S. 20. 
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(dann gilt nach 894 CPO. die Erklärung als abgegeben, 
d. h. die Einigung als erfolgt), und Wegnahme der 
Sache seitens des Gerichtsvollziehers zum Zwecke der 
Ablieferung an den Gläubiger (dann gilt nach 897 CPO. 
die Übergabe als vollzogen). 1 ) Es wirkt hier allerdings 
ein behördlicher Akt zur Entstehung des Pfandrechts 
mit, aber nur als Surrogat für die Bestellung seitens 
des Schuldners, die auf diese Weise leicht zu ersetzen 
ist, während sie sonst evtl, erzwungen werden müsste. 
Es liegt also im Wesen doch ein Vertragspfandrecht 
vor. 2 ) Auf diesen Erwerb finden nun nach 898 CPO. 
„die Vorschriften des bürgerlichen Rechts zu Gunsten 
derjenigen, welche Rechte von einem Nichtbercchtigten 
her leiten, Anwendung“, in unserem Falle also § 1207. 
Auch wenn die Sache nicht dem Schuldner gehörte, 
entsteht für den Gläubiger mit der Wegnahme ein 
Pfandrecht, wenn er — (Nicht nur für den Gerichts¬ 
vollzieher ist dies erfordert. Dieser ist allerdings Ver¬ 
treter [754 CPO.], seine Vertretungsmacht beruht aber 
auf einem Rechtsgeschäft, dem Auftrag des Gläu¬ 
bigers [753], den er nach bestimmten Weisungen 3 ) des 
Auftraggebers zu erfüllen hat; so kommt 16GII BGB. 
zur Anwendung.) 1 ) — im guten Glauben war 3 ), und 
zwar im Zeitpunkt der Wegnahme, da damit die Über¬ 
gabe „als erfolgt“ gilt, im Zeitpunkt der Rechtskraft 
des Urteils aber, wenn diese später eintritt. 


l ) Vgl. BGH. Entw. L § 875 und II. § 845. 

-) Gaupp-Stoin, § 81)4 X. II, Alis. 3, u. die das, angejf. Literatur 

: ») JUL 10, 390 ff.; 39, 102; 43, 180 (über die Vertreter- 
Stellung des Gerichts-Vollziehers). 

4 ) Gaupp-Stein, zu 898, Abs. 3. 

5 ) Planck. 100 X. 2; Hellmaim, Vortr. S. 111- j'aoo-cr jvo 
§ 30, A. 20; Wilinowski, § 30, X. 12, S. 147 (das. Literatur). A M* 
anscheinend liierniaim, 932 X. 4 (der aus 100 f[ — oder dessen 
entsprechender Anwendung — ein Können seitens des Gerichts¬ 
vollziehers für unerheblich, erklärt), Peterscu-Anger (die 100 I 
an wen den); Seullert, JConk. JVIt. S. 211; Köhler, Lehrbuch S ‘>51 • 
<1cw., .l.oUfa.toir, S. 155, A. 2; dors., Pro/.oss als UeohtsvM-liaftins 
S. 10; Itsjir. ] V, S. 178(0l.(i.Köln), OlifidioVpi-trctnrstollimKlfiuftnon). 
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Diese Verpfändungsformen kommen für die im fol¬ 
genden zu behandelnden Fälle (§§ 3 und 4 d. Abh.) natür¬ 
lich auch in Betracht. 


II. 

Analog wie bei der Übereignung kommt es aber 
auch bei der Verpfändung nicht zur Entstehung des 
Rechts, trotzdem alle Erfordernisse beobachtet sind, 
und trotzdem der Pfandnehmer guten Glaubens war, 
wenn die zu verpfändende Sache dem Eigentümer „ge¬ 
stohlen worden, verloren gegangen oder sonst abhanden 
gekommen war“. 1 ) Das Gleiche gilt, falls der Eigen¬ 
tümer nur mittelbarer Besitzer war, dann, wenn die 
Sache dem Besitzer abhanden gekommen war. Der 
Makel des „Abhandengekommenseins“ haftet der Sache 
so lange an, bis sie wieder in den Besitz des Eigen¬ 
tümers oder Besitzmittlers gekommen ist; so lange 
kann kein Pfandrecht daran erworben werden. 2 ) 

Von dieser Ausnahme findet wieder eine Ausnahme 
statt gemäss 935II. für Geld oder Inhaberpapiere. 
(Sachen, die im Wege öffentlicher Versteigerung ver- 
äussert werden, kommen hier nicht in Betracht.) 

Der Standpunkt, den das Gesetz in dieser Frage 
einnimmt, ist, wie aus den in § 1 d. Abh. zitierten Stellen 
zu ersehen ist, nicht neu; er ist nur durch moderne 
Ideen und Bedürfnisse modifiziert. 3 ) 

Die Ausnahme und Rückkehr zur Regel findet in 
allen Fällen statt, wo die §§ 932 ff. zu direkter oder 
entsprechender Anwendung gelangen, worauf schon 
jetzt hingewiesen sei. 

1 ) §§ 1207, 935 BGH. Über die Bedeutung von „Abhanden- 
Icommcn“, s. Planck, 935, N. 2; Biermann, N. 2 u. 3 Ti. a. Vgl. auch 
Brettnor, Streifzüge durch das BGB. I. 

2 ) Wenn der Eigentümer selbst dio Saclio dem Pfandgläubiger 
weggenommen und zum zweitenmal verpfändet hat, so ist der 
Vorrang des neuen Pfandrechts auch ausgeschlossen. Bcrnhüf t, S. 602. 

n )’ Nilhcresüber dio Erwügungen bei der Entstehung des BGB., 

3 
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III. 


In allen Fällen der Fahrnisverpfändung ist die 
„Basis“ des guten Glaubens der Besitz. Ein ganz an¬ 
deres Prinzip beherrscht die Immobiliarverpfändung. 
Hier muss sich der gute Glaube auf etwas anderes, 
klarer noch in die äussere Erscheinung tretendes 
stützen können, auf den Eintrag ins Grundbuch. Auch 
das Grundbuch kann trügen; aber es bietet doch in ge¬ 
wissem Grade Gewähr, es wohnt ihm die Autorität der 
Behörde inne. Darum sind die Konsequenzen hier viel 
weitergehende; wer sich im Rechtsverkehr auf das 
Grundbuch beruft, der ist guten Glaubens, wenn nicht 
das Grundbuch selbst durch einen Widerspruch die 
Autorität seines Inhalts erschüttert, oder wenn er posi¬ 
tiv die Unrichtigkeit ( kennt. 

Die Autorität der Behörde zeichnet aber nicht nur 
das Grundbuch aus. 1 ) So kommt es, dass auch 
im Mobiliarverkehr sich dieser erhöhte Schutz findet. 
Er geht aus vom Erbschein (23GG) und von der ge¬ 
richtlichen Todeserklärung (2370), die als Basis 
des guten Glaubens neben den Besitz treten, 2 ) und 
greift in den Fällen Platz, wo der Erwerber Grund hat 
zu glauben, dass das Eigentum seines Autors auf Erb¬ 
schaft beruhe. 

1. Der Erwerb eines Pfandrechts vom Nichteigen¬ 
tümer wird also geschützt auch bei der gröbsten Fahr¬ 
lässigkeit des Erwerbers, wenn 

die Pfandsache zu einer Erbschaft gehört, 
und 

der Verpfänder in einem Erbschein als Erbe 
bezeichnet ist, ohne dass Anordnungen des 


s. Mot. III, S 349. Im a. HGIi. war dio Vorallgemcinorun«' 
„odo 1 - sonst ahhandengokommon“ noch nicht gemacht, doch stand 
dio 1 laxis allgemein auf diesem ‘Standpunkt. 

'> Womit, S. 30. J ) Hachenburg, S. 280; Mot. V, S. 569. 
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Erbscheins ihn in der Verpfändungsbefugnis 
beschränken. 1 ) 

Dabei genügt es, dass der Erbschein in dieser Fassung 
vorhanden ist; er aussert seine Wirkungen, auch wenn 
er beim Abschluss des Rechtsgeschäfts nicht vorgelegt 
wird, 3 a, wenn der Erwerber von seiner Existenz gar 
nichts weiss. 2 ) 

Nur wer zur Zeit des Pfandrechtserwerbs (siehe die 
Fälle sub I) die Unrichtigkeit des Erbscheins 3 ) selbst 
kennt, erwirbt nicht, und weiter wird in einem einzigen 
Fall die Unkenntnis nicht geschützt: wenn der Erwerber 
weiss, dass das Nachlassgericht die Rückgabe des Erb¬ 
scheins wegen irgend einer Unrichtigkeit verlangt hat. 

Jede andere Fahrlässigkeit bleibt Jedenfalls be¬ 
langlos, denn 236G ist 1. specialis gegenüber 932 ff. 
Darum treten, die allgemeinen Vorschriften wieder ein, 
sobald eine der Voraussetzungen nicht mehr gegeben 
ist; so wirkt das grobfahrlässige Nichtkonnen des Eigen¬ 
tums dem Erwerb entgegen, wenn die Sache nicht 
iU r Erbschaft gehört, mag auch der Erwerber sich in 
seinem Glauben auf den Erbschein stützen, der den 
Verpfänder als Erben erklärt. Dasselbe gilt, wenn der 
Erbschein kein Erbschein ist, d. h., wenn er gefälscht 
oder von einer unzuständigen Behörde ausgestellt 
ist, 1 ) ebenso, wenn die Einziehung erfolgt, oder 
gar -die Kraftloserklärung wirksam geworden ist 
(2361II., S. 3). Dagegen ist es gleichgültig, wie der 
Verpfänder zu seinem Erbschein gekommen ist. Auch 
ein erschlichener Erbschein genügt, um die Steigerung 
der gewöhnlichen Regeln über den gutgläubigen Er¬ 
werb eintreten zu lassen. 5 ) 


') Dazu s. auch § 3, Abli. III, 3 B. 

») piauck, 23CG N. III, 1; Strohal, S. 377, A. B; Mot. V, S.5G9 f. 
») und zwar desjenigen Inhalts, don er zu seinen Gunston 
oitond macht, wenn der Rrbschcin in mehrfacher Iloziohung un» 
richtig ist. l’lanck, 23GG, N. V, la. 

<) v. Reibnitz, S. 23. 5 ) AVondt, S. 59. 


3 * 
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Der ScKutz, den derErbschein gewähr t, ist also gegen¬ 
über dem aus 1207 ein dreifach erweiterter; er tritt ein: 

a) wenn das Pfandrecht erworben wird durch tra¬ 
ditio brevi manu, auch wenn der Erwerber den Besitz 
nicht von dem Verpfänder erlangt hatte; 

b) auch wenn der Pfandnehmer das Nichteigentum 
des Verpfänders (in unserem Fall die Unrichtigkeit des 
Erbscheins) hur infolge gröbster Fahrlässigkeit nicht 
kannte; 

c) auch wenn der Erbschaftsgegenstand seinem 
Eigentümer abhanden gekommen war. (Siehe beson¬ 
ders den von Strohal, S. 380, A. 13, angeführten Falk) 

Auch hier steht dem Erwerb durch Rechtsgeschäft 
ein Erwerb nach 894, 897 CPO. gleich. 

2. Denselben gesteigerten Schutz geniesst der 
Glaube an das auf Erbschaft beruhende'Eigentum des 
Verpfänders, wenn er sich stützt auf eine gerichtliche 
Todeserklärung. Diese bezeugt nicht das Erbegeworden¬ 
sein wie der Erbschein, sondern die Tatsache des Todes 
des Erblassers zu bestimmter Zeit. Wem von dem, 
der bei Richtigkeit der Todeserklärung Erbe geworden 
wäre, ein Erbschaftsgegenstand verpfändet wird, er¬ 
wirbt daran das Pfandrecht, auch wenn der für tot 
Erklärte schon vor dem bezeichneten Zeitpunkt ge¬ 
storben war oder ihn überlebt. Auch hier hindert nur 
die zur massgebenden Zeit bestehende Kenntnis von 
der Unrichtigkeit oder aber von der Aufhebung der 
Todeserklärung infolge Anfechtungsklage den Erwerb 

§. 3. 

Erwerb vom nicht verfügungsberechtigten Eigentümer 
im Glauben an die Berechtigung. 

I. 

Das Eigentum ist, wie erwähnt wurde, die volle 
Beherrschung der Sache. Aber natürlich nur grund- 
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sätzlich. Eine uneingeschränkte und uneinschränkbare 
Rechtsmacht jedes Eigentümers würde alles Miteip- 
anderleben unmöglich machen. Darum macht das Ge¬ 
setz 1 ) von vornherein die Einschränkung: „soweit nicht 
das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen“. Aber, 
— und das ist das Charakteristische, — das Eigentum 
ist keine Summe von Rechten, so dass die einzelnen 
Glieder bewiesen werden müssten; es ist ein umfassen¬ 
des Ganzes: das fehlende Recht, die Lücke ist das 
Anormale. 

Die fälschliche Annahme der Verfügungsmacht des 
Eigentümers ist daher eigentlich der verzeihlichste Irr¬ 
tum. Der gute Glaube in Hinsicht darauf ist des 
Schutzes mindestens ebenso bedürftig, als das Ver¬ 
trauen auf das Eigentum des Besitzers. 

Nichtsdestoweniger spricht unser BGB, in dem 
grundlegenden § 932 davon nicht. Der Grund mag 
darin zu suchen sein, dass das Prinzip nicht rein durch¬ 
zuführen ist, und dass ein allgemein gefasster Satz 
zu viele Ausnahmen erfordert hätte, jedenfalls wenig¬ 
stens eine scharfe Abgrenzung gegenüber den Fällen, 
wo der Mangel der Berechtigung zur Verfügung in der 
Persönlichkeit des Verfügenden 2 ) (105, 114) oder in 
der Natur des Rechtsgeschäfts selbst (134, 138) 3 ) 
seinen Grund hat. 

So ergab sich allerdings für das Gesetz keine Ein¬ 
heitlichkeit der Fassung. Die Formel: „Die Vorschrif¬ 
ten zu Gunsten...“ gebraucht der Gesetzgeber zunächst 
für das Gebiet der relativen Veräusserungsverböte, er 
führt sie dann weiter in einzelnen wichtigen Fällen 
ein, sei es nun, dass er diese sämtlich oder teilweise 
als nicht unter § 135 fallend erachtete, sei es, dass er 


i) § 903 BGB. 

») Vgl. Kchboin, S. 174. 
») Mot. I, S. 214. 
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Zweifeln in dieser Richtung die praktische Bedeutung 
nehmen wollte. Jedenfalls aber weist schon § 1404 
BGB. darauf hin, dass nach der Auffassung des Gesetzes 
der Schutz des guten Glaubens beim Erwerb vom nicht¬ 
berechtigten Eigentümer überhaupt seine Stelle habe, 
mag dies nun auf Grund einer umfassenden Interpre¬ 
tation der §§ 135, 136 x ), oder mittels analoger An¬ 
wendung der §§ 932 ff. dem allgemeinen Prinzip zu¬ 
folge geschehen. 2 ) Die Motive 3 ) sprechen dies klar 
aus: „Steht der gänzliche Mangel des Rechtes in der 
Person des Vorgängers dem Rechtserwerbe nicht im 
Wege, so kann auch ein teilweiser Mangel nicht hinder¬ 
lich sein.“ 


II. 

In einer Reihe von Fällen also, wo der Eigentümer 
in seiner freien Verfügung beschränkt ist, hat, wie er¬ 
wähnt, das Gesotz „die Vorschriften zu Gunstenfür 
entsprechend anwendbar erklärt. 

In unserem Falle ist diese Vorschrift § 1207, und 
es gilt daher das Folgende: 

1. Ist der Verpfänder einer Sache zwar ihr Eigen¬ 
tümer, aber in seiner Verfügung durch ein gesetzliches 
oder behördliches Veräusserungsverbot, das nur den 
Schutz bestimmter Personen bezweckt, gehemmt, so 
erwirbt der Pfandnehmer auch diesen Personen gegen¬ 
über ein Pfandrecht, wenn er ohne grobe Fahrlässig- 


') Für ein« beschränkt« Anwendung des § 135 ans«], einend 



(erschöpfend aufp;e/.iUilt: §§ 135, 13G liGIi., 23 ZVG 142 101 
2113, 2211 Hüll.), wo der g. 0). auch das „nudelnde Verfüßun^ 
rocht dos Eigentümers ersetze. b 

n ) !, S. 213. 
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keit von dem Veräusserungsverbot nichts wusste (135, 
136). Das Veräusserungsverbot umfasst wohl „jede 
nach der Auslegung des Verbotes darunter fallende 
Verfügung“ 1 2 ), jedenfalls aber eine Verpfändung, da in 
einer solchen ja immer eine eventuelle Voräusserung 
steckt. 

Wie ein Veräusserungsverbot wirkt die Anordnung 
der Zwangsversteigerung, die zu Gunsten des Gläubigers 
als Beschlagnahme gilt. (231, S. 1; 20,1 ZVG.) Der 
Kenntnis der Beschlagnahme steht die des Ver- 
Steigerungsantrags gleich (23II, S. 1). Auch wenn der 
Erwerber hinsichtlich der Beschlagnahme bezw. des 
Versteigerungsantrags selbst in. gutem Glauben war, 
ist, sobald der Versteigerungsvermerk eingetragen ist, 
der Erwerb eines vollwirksamen Pfandrechts an den 
mithaftenden beweglichen Sachen ausgeschlossen. Die 
Beschlagnahme gilt dann „als bekannt“. (2311, S. 2.)-) 
(Einschränkung § 24.) 

2. § 161 BGB. erklärt die über einen Gegenstand, 
über den unter aufschiebender oder auflösender Be¬ 
dingung verfügt worden ist, von dem Verfügenden 
bezw. demjenigen, dessen Recht mit dem Eintritt der 
Bedingung endigt, während der Sclnv'ebezeit getroffe¬ 
nen Verfügungen im Falle des Eintritts der Bedingung 
für insoweit unwirksam, :i ) als sie die von der Bedingung 
abhängige Wirkung vereiteln oder beeinträchtigen wür¬ 
den. Auch in diesem Falle und insoweit aber bleibt 
eine so getroffene Verfügung wirksam, wenn der Er¬ 
werber die Gebundenheit des Verfügenden ohne grobe 
Fahrlässigkeit nicht kannte. 

1 ) Nemnann, 135, A. 3; Hellmann, Vortr., S. 55; vgl. dazu 
E. I, § 107 und Mot. T, S. 213. 

2 ) Jaeekel § 23, No. 3b, 4, 5; AVolff. § 23, X. 5; Fischor-Scldifer 
§ 23, N. 4 b. 

;J ) Über den Unterschied dieser Unwirksamkeit gegenüber 
einer relativen im Sinne des § 135, s. Mot. I, S, 200. 
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Der unserer Frage zunächst liegende Fall ist, dass 
der Eigentümer einer Sache, der sie unter einer auf¬ 
schiebenden Bedingung veräussert hat, während des 
Schwebens ein Pfandrecht an ihr bestellt; der neue 
Eigentümer muss bei Eintritt der Bedingung das Recht 
des Pfandgläubigers, der ohne grobe Fahrlässigkeit die 
bedingt vollzogene Veräusserung nicht kannte, gegen 
sich gelten lassen. 

Dasselbe gilt, wenn für die Wirkung eines Rechts¬ 
geschäfts bei dessen Vornahme ein Anfangs- oder ein 
Endtermin bestimmt worden ist (163). 

3. Ebenso erwirbt infolge seines guten Glaubens 
ein auch im Falle des Eintritts der Nacherbfolge un¬ 
beschränkt wirksames Pfandrecht derjenige, dem vom 
Vorerben unentgeltlich ein Erbschaftsgegenstand ver¬ 
pfändet wird. Zur Entstehung kommt das Pfandrecht 
bei sonst wirksamer Verpfändung immer; in unserm 
Fall ist es auch wirksam, soweit es das Recht des 
Nacherben vereiteln oder beeinträchtigen würde. 
(Siehe Anm. 3, vor. Seite.) (2113.) 

Ob eine Pfandbestellung Schenkung sein kann, dar^ 
über sind die Ansichten geteilt. 1 ) Je nachdem kann 
hier auch eine Verpfändung zum Zweck der Erfüllung 
eines Schenkungsversprechens in Betracht kommen. 
Weiter käme dann hier in Frage, ob durch die schenk- 

! ) M. E. kann eine Verpfändung Schenkung sein, da sie aus 
dem Vermögen“ erfolgt (= sie vermindert den Wert des Pfand¬ 
objekts) und den Pfandnehmer bereichert (== sie erhöht den Wert 
seiner Forderung). Vgl. Planck, 516, N. 2; Dernburg, Pand. II 8 1()G 
S. 288ff.; Windscheid II, § 3G5, S. 505 ff. Die Möglichkeit einer 
Verpfandung, die Schenkung ist, wird anerkannt v. Planck (517 N. 2) 
u. a., bei Sicherung durch den Verpflichteten selbst verneint von 
Planck, a. a. 0.; KG. 9. 103; 6. 85 f.; Kncccerus, S. G2G; Cosack 
B. K. I, S. 495 (wenn der Schuldner seihst zahlungsunfähig- ist)* 
überhaupt von Dernburg, Ik R. II, S. 120, A. 11; (frtinaim § 516 
Z. 1; Biennann, 1204, N. 1. Darüber ausführlich, s. Burckhard! 
Auch B. (S. 123) erkennt die Möglichkeit an, dass cino Ver¬ 
pfändung .schcnkwoise erfolge, jedenfalls bei Pfandbostollun^ für 
die Forderung gegen einen andern (Insolvenz des Schuldners). 
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weise erfolgte Verpfändung einer sittlichen Pflicht 
oder einer auf den Anstand zu nehmenden Rücksicht 
entsprochen wird; zur vollen Wirksamkeit einer solchen 
bedürfte es des guten Glaubens nicht. Allerdings wird 
ein derartiger Fall kaum praktisch werden können. 
Dass eine Verpfändung überhaupt unentgeltlich er¬ 
folgen kann, daran dürfte wohl nicht zu zweifeln sein. 1 ) 

Der gute Glaube ist hier das Nichtwissen von der 
in dem betreffenden Fall wirkenden Verfügungs¬ 
beschränkung, er kann sich also dabei „teils als das 
Nichtwissen, dass überhaupt eine Nacherbfolge ange¬ 
ordnet ist, betätigen“, „teils auch rein als Rechts¬ 
irrtum erscheinen, dass dem Vorerben solche Beschrän¬ 
kungen auferlegt sind“. 2 ) Ist der Pfandnehmer nur 
im Irrtum darüber, dass eine unentgeltliche Verfügung 
vorliegt, so ist er wohl nicht geschützt. 3 ) 

Weiter entsteht ein Pfandrecht durch den guten 
Glauben desjenigen, 

4. dem vom Vorerben, welchem nach § 2128, 1052 
die Verwaltung entzogen ist, ein Erbschaftsgegenstand 
verpfändet wird 1 ) (2129). Jede Verfügung über Erb¬ 
schaftsgegenstände ist dem Vorerben hier untersagt. 5 ) 
Vom guten Glauben gilt das gleiche wie zu 3. 

5. dem ein Nachlassgegenstand verpfändet wird, 
welcher der Verwaltung des Testamentsvollstreckers 
unterliegt (2211).°) Den Beginn dieses Gebundenseins 


i\ s. Planck (2113, N. 3) (Zitierung von § 1207). • 

AVcndt S. 45. Ä ) A. Hl. AVcndt, S. 45. 

A Hicv iio«rt es sehr nahe, einen Fall des § 136 anzunehmen, 
dass die VerfUgungon des Vororbon nur dom Nacherhou gegen¬ 
über unwirksam waren, und es nur zur Ausgleichung diosor Un¬ 
wirksamkeit des g. CU. bedürfte. Hachenburg, S. 151 (wie auch 
zu 3, S. 146,); Dür.-H. II, S. 460. 

m Vgl. Planck, 2129, h. 1. . , , 

e\ Als relatives gesetzliches Voräusscrungsvorbot aufgofasst 
Pin.net (2211, K 2) (vgl. dio das. zitierten Stellen aus den 
Materialien); Sturm, S. 75 (Unwirksamkeit gegenüber Erben und 

Testamentsvollstrecker) u. a. 
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eetzt Planck 1 ) wohl mit liecht in (len Moment des 
Erbschaftsanfalls, nicht erst in den Zeitpunkt der An¬ 
nahme des Amtes seitens des Testamentsvollstreckers. 

Im Zweifel, d. h. falls der Erblasser durch Testa¬ 
ment lediglich einen oder mehrere Testamentsvoll¬ 
strecker ernannt hat (2197; besonders auch im Fall 
des 2338,1, S. 2) unterliegt der Verwaltung der ge¬ 
samte Nachlass (2205); primär entscheiden die letzt¬ 
willigen Verfügungen und der mutmassliche Wille des 
Erblassers (2209, 22081.). 

Auch hier kann sich der gute Glaube auf jedes 
Moment beziehen, auf dem diese Verfügungsbeschrän¬ 
kung beruht; die Ernennung eines Testamentsvoll¬ 
streckers überhaupt und dessen Verwaltungsbefugnis 
hinsichtlich des betreffenden Gegenstands (Zugehörig¬ 
keit des Gegenstands zu einem Nachlass, zur Ver¬ 
waltungssphäre des Testamentsvollstreckers) 2 ) (2208,1, 
2 und 2217). 

In den unter 3, 4 und 5 angeführten Fällen wird 
der gute Glaube in weitergehendem Masse geschützt, 
wenn er sich auf einen Erbschein stützen kann, in dem 
die beschränkenden Anordnungen nicht oder nicht in 
dieser Weise angegeben sind (2366, 65, 631, 641), 
Die näheren Umstände entsprechen denen im Falle des 
§ 2, III, 1 d. Abh. 


III. 

Wir haben in unserm bürgerlichen Recht noch zwei 
sehr wichtige Beschränkungen der Verfiigungsmacht 
des Eigentümers: die der Ehefrau durch vermögens¬ 
rechtliche Wirkungen der Ehe und die des Gemein¬ 
schuldners durch die Konkurseröffnung. Beide Male 
finden wir die Formel nicht. 

') 22U, N. l. 

2 ) Übemiistiminnid Hachenburg, S. 152. * 
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1. Mit der Konkurseröffnung 1 ) Misst der Gemein¬ 
schuldner Verwaltungs- und Verfügungsbefugnis hin¬ 
sichtlich seines zur Konkursmasse gehörigen Ver¬ 
mögens ein (G, I. KO.) 

Es liegt nahe,* auch darin ein gesetzliches Ver- 
äusserungsverbot im Sinne des § 1351 BGB. zu sehen. 
Fügt doch § 7, I, Halbs. 1 hinzu: „den Konkurs¬ 
gläubigern gegenüber“ unwirksam. Viele Schrift¬ 
steller sind dieser Ansicht. 2 ) Aber auch für den, der 
sie nicht teilt, wäre aus dem obenentwickelten Prinzip 
hier der gutgläubige Erwerb zu schützen. Das Gesetz 
kommt uns auf halbem Weg entgegen, — um uns den 
übrigen Weg abzuschneiden. „Die Vorschriften der 
§§ 892, 893 BGB. bleiben unberührt“ (71, Halbs. 2 KO.). 
Wenn dies kein arg. e contr. ist, so dürfte schwer 
eines zu finden sein. In einer Frage von solcher Be¬ 
deutung seine Absicht im Dunkeln zu lassen, wo ein 
paar Worte sie hell beleuchtet hätten, wäre geradezu 
eine Frivolität des Gesetzgebers gewesen. Warum 
überhaupt fehlte sonst die traditionelle Formel? 

Gegenüber den Vorschriften, die den gutgläubigen 
Fahrniserwerber schützen, greift die Unwirksamkeit 
der gemeinschuldnerischen . Rechtshandlungen also 
durch. 

Diese von uns im Anschluss an die herrschende 
Lehre 3 ) vertretene Ansicht entbehrt aber auch nicht 
der inneren Begründung. Die verschiedene Behandlung 
der Konkurseröffnung und des allgemeinen gericht- 

0 Jini ungewissem Zeitpunkt der Vornahme einer Hechts- 
han(Illing, s. § 7, III, KO. 

9 ) So Womit, S. 43; Pradt, S. 41, A. 1; Keilbein, S. 174; 
Weyl I, S. 253h; Kollier, Lcitf., S. 73 (vgl. auch S. 170, N. 3); 
Hachenburg, S. 152; Dür.-H., II, S. 401; a. M. Neumann, 135, 
N. 4 f.; Oetker, Zschr. f. CPr. 25, S. 32 u. a. 

3 ) Jaegor, § 7, N. 31; Hachenburg, S. 152; Dür-IIachonb.; 
II, S. 401;'Planck, §§ 932-35, N. 2a«.; Seuflert, KPL\, S. 173; 
Kober, 932, N. T, 2 b.; Keilbein, S. 175. 
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liehen Veräusserungsverbots an den Schuldner (1061, 
S. 2 KO.) ist nicht willkürlich. In diesem haben wir 
ein gewöhnliches Veräusserungsverbot, in jener einen 
Akt mit Publizität (111 KO.), von dem nicht zu wissen, 
viel weniger verzeihlich ist. Dieser Unterschied hat 
Bedeutung im Verkehr mit beweglichen Sachen. Ganz 
anders im Immobiliarverkehr. Es liegt hier dem Kon¬ 
kursgericht ob, dem guten Glauben sofort die Basis 
zu entziehen, indem es den Konkursvermerk ins Grund¬ 
buch eintragen lässt (113II. KO.). Kann der Erwerber 
sich darauf berufen, dass dieser Eintrag fehlt, so ist er 
geschützt; die Nachlässigkeit oder Saumseligkeit der 
Behörde darf ihm nicht schaden. Für die beweg¬ 
lichen Sachen müssen wir somit daran festhalten: 
Die Verpfändung durch den Gemeinschuldner nach Er¬ 
öffnung des Verfahrens erzeugt auch bei nichtgrob¬ 
fahrlässigem Nichtwissen des Erwerbers von der Er¬ 
öffnung kein den Konkursgläubigern gegenüber wirk¬ 
sames Pfandrecht. 

Wendt steht in dem später noch eingehender zu 
besprechenden Aufsatz 1 ) nicht auf diesem Standpunkt. 
Er will hier die „Vorschriften zu Gunsten...“ in ihrem 
ganzen Umfang angewendet wissen. Seinen Aus¬ 
führungen ist Punkt für Punkt zu widersprechen. Die 
Anziehung der §§ 892, 893 bedeutet nach unserer An¬ 
sicht keine „Erweiterung des Schutzes des guten 
Glaubens“; denn auch wenn die „Vorschriften zu 
Gunsten . . .“ entsprechende Anwendung finden, sind 
darunter bei Grundstücken die §§ 892 f. verstanden, das 
Verbot muss also aus dem Grundbuch ersichtlich ge¬ 
wesen sein; auch die grobe Fahrlässigkeit geniesst 
dann immer den Schutz. Eine Bestätigung dafür aber, 
dass, auch was bewegliche Sachen angeht, die Rechts¬ 
handlungen des Gemeinschuldners gegenüber dem gut- 
') S. 43. 
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gläubigen Erwerber wirksam sind, kann u. E. in dem 
Zusatz nicht gefunden werden. Im Gegenteil. Was 
sonst gegen Wendt spricht, ist schon oben dargelegt. 
Einen weiteren Versuch der Begründung macht er 
nicht.. An seine Seite tritt Köhler, 1 ) der hier an der 
Sache gemäss § 1208 das „Beschlagsrecht“ zurücktreten 
lässt. Ohne auf die inneren Gründe, die für die gegne¬ 
rische Meinung sprechen, einzugehen, verurteilt er sie 
als „Paragraphenjurisprudenz“. 

Hier ist zugleich noch darauf zu verweisen, — was 
eigentlich unten seine Stelle hätte, — dass auch die 
Vertreter des Gemeinschuldners, seien es gewillkürte 
oder gesetzliche, mit der Eröffnung des Verfahrens 
das Verfügungsrecht über die Masse, das für sie nur 
aus dem des Gemeinschuldners resultiert, und das jetzt 
allein dem Konkursverwalter zusteht (6 II. KO.), ein- 
büssen, und dass auch nicht durch sie ein gutgläubiger 
Dritter ein den Konkursgläubigern gegenüber wirk¬ 
sames Pfandrecht an beweglichen Massegegenständen 
erwerben kann. 2 ) 

Was hier vom Gemeinschuldner und seinen Ver¬ 
fügungen gesagt ist, gilt analog für den Erben, wenn 
die Nachlassverwaltung angeordnet ist. 3 ) (19841, S. 1 
u. 2 mit 6, 7 KO.) 

2. a) Nach §1395 bedarf die Ehefrau beim gesetz¬ 
lichen Gütersystem (ebenso bei der Errungenschafts¬ 
und Fahrnisgemeinschaft) 4 ) zur Verfügung über einge¬ 
brach tes Gut der Einwilligung des Mannes. Wendt 5 ) 
hält auch hier einen Fall des § 135 für gegeben. Den 
Konsequenzen aus dieser Auffassung ebenso wie der 


l ) Leitfaden, S. 74, N. 1; auch S. 87. 2 ) Jaeger, § 7, A. 5. 

s) Planck, 1984, N. 2 a *) 1525 II, 1550, II. 
ß ) S. 47. Ebenso Keilbein, S. 173; Kollier, Loitf., S. 80. A. M. 
Schröder, S. 31, A. 5; Planck, Vorb. zu „2. Verwaltung und Nutz- 
niessung,“ N. 7. Die Mot. (IV, 225) haben os ausdrücklich ab- 
golchnt. 
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Durchführung des Prinzips für diesen Fall hat der 
Gesetzgeber einen Riegel vorzuschieben gesucht durch 
§ 1404. Dieser besagt: „Die Beschränkungen, denen 
die Frau nach den §§ 1395 bis 1403 unterliegt, muss 
ein Dritter auch dann gegen sich gelten lassen, wenn 
er nicht gewusst hat, dass die Frau eine Ehefrau ist.“ 
Die Motive 1 ) sprechen dabei aus, dass „für eine prak¬ 
tisch so wichtige Frage, wie die vorliegende“, nicht die 
Rechtskonsequenz, sondern nur das Bedürfnis des prak¬ 
tischen Lebens entscheidend sein könne“. Dazu muss 
übrigens gesagt werden, dass die ganze Konstruktion 
des Verhältnisses konsequent nicht mehr genannt wer¬ 
den kann, nachdem die Beschränkung der Frau aus¬ 
drücklich als eine Verfügungsbeschränkung, nicht als 
ein Mangel in der Geschäftsfähigkeit, bezeichnet wird, 
trotzdem aber in der Gestaltung sich eng an die Stellung 
des Minderjährigen anschliesst. Von diesem letzteren 
Gesichtspunkt aus bedeutet der § 1404 auch gar nicht 
einmal eine Inkonsequenz. Dies verkennen schliesslich 
auch die Motive 2 ) nicht. 

Die Vorschrift bedeutet also in unserem Fall: Ver¬ 
pfändet eine Ehefrau eine zu ihrem eingebrachten Gut 
gehörige bewegliche Sache, so erlangt der Kontrahent 
kein Pfandrecht, auch wenn er glaubte, es mit einer 
Unverehelichten, also einer verfügungsberechtigten 
Eigentümerin, zu tun zu haben. Es ist wohl anzunehmen, 
dass § 1404 hier nur den einen Fall als den wichtigsten 
herausgegriffen hat, wie der analoge Fall bei dem 
Mustertatbestand der Minderjährigkeit überhaupt der 
einzig mögliche ist; aus dem Zweck des ganzen (Schutz 
des Mannes) geht klar hervor, dass ein Nichtkennen der 
Verfügungsbeschränkung, das auf dem Irrtum über 
andere Momente beruht, ebensowenig schützt. Es er- 

*) IV, 237 (liier cingoliendc Begründung). ») IV, 238. 
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wirbt also auch kein Pfandrecht, wer glaubt, dass 
Gütertrennung oder ein Fall des § 1401 vorliege, oder 
dass der Gegenstand zum Vorbehaltsgut der Frau ge¬ 
höre, oder wer sich in entschuldbarer Unkenntnis der 
Verfügungsbeschränkung befindet, welche das gesetz¬ 
liche Gütersystein für die Frau im Gefolge hat. 1 ) 

Die selbe Beschränkung greift hinsichtlich dos ein- 
gebrachten Guts, wie oben erwähnt, auch bei Errungen¬ 
schafts- und Fahrnisgemeinschaft Platz. Ist eines 
dieser Gütersysteme an Stelle des gesetzlichen getreten, 
so kann sich — trotz § 1435 — der Dritte auf seine 
Unkenntnis und eine Nichteintragung ins Güterrechts¬ 
register nicht berufen, da er dann Bestehen der Ver¬ 
waltung und Nutzniessung annehmen musste, bei der 
die Frau gleicher Beschränkung unterworfen ist. 2 ) 

Dagegen verliert 1404 seine Wirksamkeit, sobald 
einmal das gesetzliche Gütersystem im Güterrechts¬ 
register ausgeschlossen worden ist. 2 ) Dann hat nach 
143G der Dritte Gütertrennung, also freie Verfügungs¬ 
gewalt der Frau, anzunehmen, und er hat die Beschrän¬ 
kung der Frau, mag sie aus dem wiedereingeführten 
gesetzlichen Gütersystem oder der vereinbarten Er¬ 
rungenschafts- oder Fahrnisgemeinschaft resultieren, 
nur gegen sich gelten zu lassen, wenn ihn ein Eintrag 
im Güterrechtsregister darauf hinweist, oder ihm die 
Änderung bekannt war. Grobfahrlässiges Nichtkennen 
schadet ihm nicht. 1 ) (1435II, 1431II.) 

b) Hier ist wohl auch am zweckmässigsten die 
Wirksamkeit des guten Glaubens bei unbefugten Ver¬ 
pfändungen von Gesamtgut seitens eines Ehegatten 
bei einem der Gütergemeinschaftssysteme anzu- 
glieder n. 

Hachenburg, S. 155. 5 ) Vgl. Planck, 1525, N. 2<f. 

a ) l)io dom gleichstehcnden Killlc, s. Planck 14llo, iS. 2a. 
■*) Über dio weiteres Bedeutung dos Gütorreehts ftir den 
Schutz dos g. Gl., s. u. 
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Nicht als ob hier ohne weiteres von „Erwerb vom 
vermeintlich verfügungsberechtigten Eigentümer“ ge¬ 
sprochen werden könnte. Aber die hierher gehörigen 
Fälle sind zu mannigfaltig, die Inhalte des guten Glau¬ 
bens zu sehr differenziert, so dass sich ein und derselbe 
Fall danach verschieden charakterisiert. Die Tat¬ 
bestände so auseinander zu reissen dürfte nicht rat¬ 
sam sein. 

Im grossen und ganzen gehören sie auch den beiden 
bis jetzt behandelten grossen Kategorien an. Denn 
dies gilt vor allem in vollem Umfang von den unbefugten 
Verfügungen d,er Frau, die ja in unserem Fall die 
allein wichtigen sind. Es ist einerlei, ob man Ver¬ 
fügungen, die sie unberechtigterweise über Gesamt¬ 
gut trifft, als solche eines durch das Gesamt¬ 
handverhältnis beschränkten Eigentümers oder eines 
Nichteigentümers fasst, der über fremdes Gut — das 
der Gemeinschaft zur gesamten Hand — verfügt: 
in beiden Fällen wird ja von vornherein der Schutz 
des. guten Glaubens die gleiche Berechtigung haben. 
Mag der Erwerber glauben, es mit einer Person zu tun 
zu haben, der der ledige Stand oder ein anderes Güter¬ 
system (Gütertrennung) die freie Verfügung über ihr 
Vermögen gibt, mag er die Sache einer ungebundenen 
Gütermasse zugehörig erachten oder rechtsirrtümlich 
von der aus der Gütergemeinschaft entspringenden Be¬ 
schränkung nichts wissen: es gilt das gleiche. 

Anders bei den unrechtmässigen Verfügungen des 
Mannes. Die Beschränkungen, denen er nach den 
§§ 1444—40 unterworfen ist, sind anderer Natur als die 
der Frau. Diese treffen die Frau als Ehegatten, als 
Glied der Gemeinschaft. Jene sind Ausnahmen von der 
Verfügungsmacht, die die bevorzugte Stellung des 
Mannes ihm verleiht, seine Stellung als Ehemann. 
(14431, 1.) Wo er diese Schranken überschreitet, da 
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handelt er zunächst weder als Nichteigentümer, der 
über fremdes Gut verfügt, noch als nicht verfügungs¬ 
berechtigter Eigentümer, sondern als Organ, das weiter 
über fremdes Gut verfügt, als ihm gestattet ist. 

Dies schliesst nicht aus, dass der Dritte glauben 
kann, von einem Eigentümer zu erwerben; es wird dies 
der Fall sein, wenn er den Mann für unverheiratet, in 
Gütertrennung oder dem gesetzlichen Güterstand lebend 
(NB. wenn er glaubt, Eigentum des Mannes vor sich zu 
haben; glaubt er, es mit cingebrachtem Gut der Frau 
zu tun zu haben, so liegt ein Fall des § 4 der Abh. vor) 
oder die Sache für sein Vorbehaltsgut (1440) hält. 
Insoweit liegt dann auch hier ein Fall des § 2 vor. 

Kennt der Dritte die bestehende Gütergemeinschaft 
aber und befindet sich nur im Irrtum über die Grenzen 
der ehemännlichen Verfügungsgewalt, so erwirbt er 
vom vermeintlich verfügungsberechtigten Nichteigen¬ 
tümer, und hier hat, wie wir unten (§ 4 der Abhand¬ 
lung) sehen werden, der Schutz des guten Glaubens 
seine Statt nicht. 

So wäre nach den allgemeinen „Vorschriften zu 
Gunsten . . .“ zu entscheiden. Das eheliche Güterrecht 
hat aber zwei besondere Bestimmungen über den Schutz 
des guten Glaubens, die wir schon kennen lernten, und 
die nach unserm Dafürhalten beide auch bei den Güter¬ 
gemeinschaften Platz greifen. Es sind die §§ 1435 
und 1404. 

Der letztere findet Anwendung nur bei den viel 
wichtigeren Beschränkungen der Frau. 

Es ist nicht einzusehen, warum der Mann, der beim 
gesetzlichen Gütersystem in seinen Rechten am 
Frauengut geschützt ist, bei der Gütergemeinschaft 
nicht ebenso in seiner Verwaltung des Gutes geschützt 
sein sollte, an dem ihm so viel Eigentum zusteht wie 
der Frau, an dem seine Verfügungsgewalt eine viel 

4 
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weitergehende ist. Sollte der Gesetzgeber mit der 
einen Hand nehmen, während er mit der andern gibt? 1 ) 

Eine analoge Anwendung des 1404 ist allerdings, 
um zu diesem Resultat zu gelangen, notwendig; Man- 
tey-) verkennt die Bedeutung des 1435, wenn er ihm 
bei den Gütergemeinschaften die Stelle zuweist, die 
1404 bei der Verwaltung und Nutzniessung hat, d. h. 
die Funktion, den Ehemann zu schützen. 1435 ist 
vielmehr eine Vorschrift zum Schutze des gutgläubigen 
Dritten. 3 ) Wenn das Gütersystem nicht eingetragen 
ist, soll auch die grobfahrlässige Unkenntnis davon dem 
Dritten nicht schaden. (Andererseits kann Planck 
sagen, dass die Unkenntnis der eingetragenen Güter¬ 
gemeinschaft regelmässig grobe Fahrlässigkeit sein 
wird. So greifen die Bestimmungen ineinander.) Dies 
gilt besonders, wenn die allgemeine Gütergemeinschaft 
an die Stelle der Gütertrennung tritt. Tritt sie für die 
Verwaltung und Nutzniessung 1 ) ein, so ist die Ein¬ 
wendung, die dem Dritten entgegengesetzt wird, keine 
„aus der Ausschliessung oder Änderung der Verwaltung 
und Nutzniessung“, denn an den in Betracht kommenden 
Verhältnissen ist ja dadurch zunächst gar nichts ge¬ 
ändert. Es findet also auch dann 1404 Anwendung 
und zwar auch hier analoge, denn der Paragraph ist 
nun einmal für die Verwaltung und Nutzniessung ge¬ 
geben und kann nicht direkt angewendet werden, wo 
Gütergemeinschaft tatsächlich besteht. Zur direkten 
Anwendung wäre die Fiktion notwendig, dass bei Nicht¬ 
eintragung des Gütersystems dessen Nichteingetreten¬ 
sein zu Gunstendes gutgläubigen Dritten fingiert wird. 
Dafür gibt uns 1435 keinen Anhalt. Eine naheliegende 


*) Eingehendere IJogründun«* 

1901, S. 000 f.). 

2 ) IX Keclit 1902, S. 39. «) Hcllwi 
4 ) Vgl. Nenmann, 1435, X. I, 3. 


iiemshoimcr (Das Kccht, 
Hechtskraft, S. 432 ff. 
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Analogie aber dürfte einer nicht ausdrücklich vorge¬ 
schriebenen Fiktion vorzuziehen sein. 

Somit ist abschliessend zu sagen: 1. Verpfändet 
die Frau den Vorschriften der §§ 1442 — 43 zuwider 
Gesamtgut, so erwirbt der Pfandnehmer trotz seines 
guten Glaubens kein Pfandrecht. 1 ) 

2. Unbefugte Verfügungen des Mannes können für 
uns nur in Betracht kommen, wenn wir die Möglich¬ 
keit einer schenkweise erfolgenden Verpfändung an¬ 
nehmen (s. § 3 II, 3, Abh.) (144G). 

In diesem Fall ist der Dritte nach den früher er¬ 
wähnten Regeln geschützt, wenn er den Mann für den 
freien Eigentümer der Sache hielt; er erwirbt dagegen 
gemäss dem oben Gesagten und in § 4 Abh. zu Er¬ 
örternden kein Pfandrecht, wenn er sich über die 
Grenzen der Verfügungsbefugnisse des Ehemannes oder 
das Vor liegen der Voraussetzungen des 144G im Irrtum 
befand. 2 ) 


§4. 

Erwerb vom Nichteigentümer im Glauben an 
die Verfügungsberechtigung. 

I. 

Die Konsequenzen des deutschrechtlichen Satzes 
„Hand wahre Hand“ und des Prinzips vom Schutz des 
guten Glaubens auch für den Erwerb vom vermeintlich 
berechtigten Nichteigentümer weiterzuführen, wäre 
logisch an sich nicht ungerechtfertigt. Unser bürger¬ 
liches Gesetzbuch gibt uns kein Recht dazu. Es nimmt 
diesen Standpunkt nicht ohne inneren Grund ein. Wir 
haben im Verlauf unserer Erörterung gesehen: Es ist 
der Normalfall, dass der Eigentümer verfügungsberech¬ 
tigt ist, es ist immerhin auch normal, dass der Besitzer 

*) licinshcimcr, Mantey, a. a. 0. A. M. Planck, 1443, N. 4. 

2 ) Ebenso Planck (1443, N. 4) ohne nähere Begründung. 

4* 
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Eigentümer ist 1 ): wer sieh ohne grobe Fahrlässigkeit 
darauf verlässt, verdient den Schutz des Gesetzes. Ganz 
anders, wo jemand behauptet, verfügungsberechtigt 
zu sein, von dem ich weiss, dass er nicht Eigentümer 
ist. Es ist immerhin ein Ausnahmefall, wenn die Be¬ 
herrschung einer Sache jemand zusteht, dem die Sache 
nicht gehört. Wer sein Recht davon herleiten will, 
soll nachforschen, ob es sich wirklich so verhält. 

So ist es wenigstens im gewöhnlichen Rechtsver¬ 
kehr, anders im Handelsverkehr. Die Fülle der Ge¬ 
schäfte, die sich für den Kaufmann aus seinem Ge¬ 
werbe ergeben, kann er gewöhnlich nicht alle in Person 
vornehmen. Hier ist es nichts Anormales, sondern 
etwas ganz Alltägliches, dass ein Nichteigentümer über 
Sachen verfügt, hier verursachte es eine unerträgliche 
Schwerfälligkeit im Verkehr, müsste jeder vom Kontra¬ 
henten den Nachweis seiner Berechtigung verlangen.-) 
Wir werden darauf unten (VI.) zurückkommen. 


II. 

Dies ist zunächst Wendt zu erwidern, wenn er 
nach der innern Berechtigung für die verschiedene 
Behandlung des Erwerbs vom vermeintlich verfügungs¬ 
berechtigten Nichteigentümer im Handelsrecht und im 
allgemeinen bürgerlichen Recht fragt. Er tut dies 
in dem mehrfach zitierten Aufsatz, der nachzuweisen 
sucht, dass der Schutz des gutgläubigen Rechtserwerbs 
im BGB. grundsätzlich überall, auch gegenüber dem 
der das Nichteigentum seines Autors kennt, aber an 
seine Verfügungsmacht glaubt, durchgreife. 

Warum wir in der analogen Anwendung der 
§§ 932 ff. u. s. w. ein Stück weit mit Wendt gehen, 


Pcsitz 


» |)iis Normalo ist, «lass «lor Eigentümer mich <len 
mt." Dorn bürg, Pand. J, §211, S. 491. 

bei Gnicliot, .*15, 


-) JJernlmrg, H. K. IH, tf. 2[)2 f. g(] 
S. 1011). Vgl. CJoldselinjidt, a. a. O. 



haben wir in § 3 Abh. dargelegt. Dazu führte eine 
sehr naheliegende Analogie, die offenbar dem Willen 
des Gesetzes und den Forderungen der Vernunft ent¬ 
spricht. Es bedurfte dazu nicht der Charakterisierung 
des § 932 als ,.Normal- und Musterfall“, der Annahme, 
als ob das Gesetz blosse Prinzipien, Leitsätze aufstelle, 
deren Umformung in Rechtssätze es der Praxis und 
Wissenschaft überliesse, es bedarf dazu auch nicht der 
Beweisführung, dass der Umfang der „Vorschriften 
zu Gunsten . . .“ über die ausdrücklich aufgestellten 
Normen des Gesetzes hinausgehe, die uns weder an 
sich richtig noch zu dem erstrebten Beweise dienlich 
erscheinen will. Denn wenn „Vorschriften zu 
Gunsten . . .“ wirklich die von Wendt behauptete um¬ 
fassende Bedeutung besässe, so wäre es geradezu unver¬ 
ständlich, dass diese Vorschriften in den §§ 135, 
1G1 u. s. w. „entspi’echende“ Anwendung finden sollen. 
Die Wahl des weiten Begriffs „Nichtberechtigter“ ist 
schon nach Wendts Ausführungen hinreichend moti¬ 
viert; dazu treten noch andere, von ihm nicht berück¬ 
sichtigte Fälle. Ebensowenig kann § 957 nach der von 
uns gewonnenen Auffassung dieses Paragraphen (s. o.) 
beweiserheblich sein. Den Fall des § 1244, den dem 
Verkauf durch den Eigentümer in mancher Beziehung 
nahestehenden Pfandverkauf, haben wir nach wie vor 
als Ausnahmefall anzusehen. Die von Wendt weiter 
angezogenen §§ 177 und 185 beweisen an sich weder 
pro noch contra. Will man sich aber in irgend einer 
Hinsicht auf 185 stützen, so kann die Art, wie es 
Wendt tut, nur gegen ihn selber sprechen. Auch wenn 
es zutrifft, dass „sämtliche Vorschriften über den 
Schutz des guten Glaubens von .Verfügungen, die ein 
Nichtberechtigter 1 ) über einen Gegenstand trifft'. 

') Ks scheint vielmehr, (hass das Gesotz unter „Nieht- 
horcohtigtor“ immer nur denjenigen versteht, der hein Hecht an 
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ausgehen“ ist damit umgekehrt gesagt, dass auf sämt¬ 
liche „Verfügungen, die ein Nichtberechtigter über 
einen Gegenstand trifft“, die Vorschriften über den 
Schutz des guten Glaubens anzuwenden sind? 

Denn nur in ‘diesem Fall hätte „gerade an dieser 
Stelle ein Hinweis auf die entsprechende Anwendung 
jener Vorschriften“ aufgenommen werden können. Dass 
das Gesetz diesen einfachen Weg, durch den eigentlich 
fast alle Vorschriften über den Schutz des guten 
Glaubens erspart, 1 ) und die Kontroverse vermieden 
worden wäre, nicht gewählt hat, spricht jedenfalls eher 
gegen als für die Wendtsche Ansicht. Es hätte dies 
umso näher gelegen, als E. I den Inhalt des § 185 bei 
der Übereignung enthält. (Hier tritt also der Zu¬ 
sammenhang klar hervor, auf denWendt zufolge in den 
Kommentaren und Lehrbüchern nicht hingewiesen 
wird.) Der Paragraph wurde dann verallgemeinert und 
vorgestellt; mit dem dem § 932 II. entsprechenden ge¬ 
schah dies nicht! 

Aber auch die Funktion des Besitzes als Legiti¬ 
mationsmittel im Mobiliarverkehr-) kann Wendt erst 
dadurch zum Beweis dienen, dass er dieselbe Aus¬ 
dehnung des Anwendungsgebiets der Sätze vornimmt, 
wie diejenige ist, deren Berechtigung er beweisen 
will. 3 ) Nicht von geringer Bedeutung sind dann die 
beiden Gründe, die Hachenburg 1 ) gegen Wendt an¬ 
der Sacho hat, nicht aber den, dessen Kocht gebunden ist denn 
unter den Konvaleszenzfallen des Abs. 2 ist wollt der dass der 
Verfügende den Gegenstand erwirbt, nicht aber der, dass er zur 
freien Verfügung berechtigt wird. Doch ist 185 aufVcrfihningen 
Berechtigter, welche mit Wirkung gegen Dritte in <lcm Ver- 
fiigungsrecht beschrankt sind, analog anzuwenden (Xeumann 185 
N. 4 b;, so dass Wendt im ‘.Resultat rocht hat. ’ 

D wenigstens m.d. oben — A. 1 vor. Seite - erwähnten Analogie. 

2 ) S. dazu Gierke, S. IG ff. 

3 ; 100G, 10o8, 1248 sprechen ebenso nur vom Eigentum, 

wie a. 2279 I mit 2205 c. c. ' * 1 

S. 13(5 f. 
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führt: die Nichtberücksichtigung des guten Glaubens 
an die Vertretungsmacht im Grundbuchverkehr, und der 
Schutz des guten Glaubens an die Vollmacht nach den 
§§ 1G9—73 (s. III.). 

Es ist gewiss ein grosser Gewinn, die Stellung¬ 
nahme eines Gesetzes in den Einzelfällen auf allge¬ 
meine Prinzipien, zurückführen zu können, und diese im 
Notfall massgebend werden zu lassen; dies Bestreben 
muss aber zurücktreten, wo ihm die klare Auffassung 
des Gesetzes und das Bedürfnis nach in der Praxis 
befriedigenden Resultaten widerspricht. 

Wir müssen also sagen: Der Glaube an die Ver¬ 
pfändungsbefugnis des Nichteigentümers wird grund¬ 
sätzlich in unserm bürgerlichen Recht nicht ge¬ 
schlitzt'. 1 ) Wir werden dies durch die Einzelfälle zu 
verfolgen haben. 


III. 

I. Glaubt also der Erwerber auch ohne grobe 
Fahrlässigkeit daran, dass der Verpfänder zu seiner 
Verfügung bevollmächtigt ist, so entsteht dadurch, für 
ihn kein Pfandrecht. Es hilft ihm auch nichts, wenn 
sich sein guter Glaube auf eine den Schein der Echtheit 
tragende Vollmachtsurkunde stützt, wenn diese falsch 
oder verfälscht ist. 

Eine Ausnahme ^Jjegt nur vor, wenn vorher eine 
wirkliche 'Bevollmächtigung staltgefunden hatte, die 
Vollmacht aber beendet ist, und zwar gilt folgendes: 


1 ) Fischer-Heule, 932, N. 9; Biermann, 932, 2, f.; Hornburg, 
III, § 104, II, 1; .Taogor, KO. § 48, A. 12; Lehmann, II, § 58; Endo- 
niann, Lehrbuch II, § 81; Selieifl', >S. 540 ; Diir.-H., Vorb.zu36(>—G7, 
N. II. 2a; Matthias*, II, § 19, S. G2; Fnld rArch. f. civ. Pr. 89, 
S. 4071.); Hachenburg, S. 135 f., 1571.; Planck, 932—35, X. 2c. 

-) Dieser Schutz des g. Ol. ist aber kein .speziell dem Sachen¬ 
recht angchürendo.r, also auch keine Abweichung von dem Prinzip 
des Sachenrechts! (Hachenburg, S. 130). 




— f)6 — 

a) Zuerst kommt in Betracht ein Fall, wo (1er gute 
Glaube des Erwerbers nur dann geschützt wird, wenn 
zugleich der gute Glaube des Verpfänders an seine 
Vollmacht besteht. Die auf Auftrag, Dienstvertrag, 
der auf Geschäftsbesorgung gerichtet ist, oder Ge- 
sellschaftsvertrag beruhende Vollmacht wirkt, soweit 
sie nach ihrem in anderer Weise als durch Widerruf 
bezw. als durch Kündigung der Gesellschaft herbei¬ 
geführten Erlöschen zu Gunsten des Bevollmächtigten 
als fortbestehend gilt (G74, 729), auch fort zu Gunsten 
eines Dritten, der bei der Vornahme eines Itechts- 
geschäfts das Erlöschen weder kannte noch kennen 
musste (169 e contr.). In einem solchen Fall entsteht 
also ein Pfandrecht, auch wenn die Vollmacht des Ver¬ 
pfänders tatsächlich schon erloschen war. Aber auch 
der gute Glaube nützt dem Erwerber natürlich nichts 
mehr, sobald der Bevollmächtigte selbst schlecht¬ 
gläubig geworden ist. 1 ) Levis culpa genügt, den guten 
Glauben auszuschliessen (122 II.). 

b) Ebenso wird das nichtfahrlässige Nichtkennen 
jeder Vollmacht (166 II.) geschützt („Die Vertre¬ 
tungsmacht bleibt bestehen“): 

«) im Fall der Bevollmächtigung durch Erklärung 
gegenüber einem Dritten, bis diesem Dritten das 
Erlöschen von dem Vollmachtgeber angezeigt 
wird (170 mit 173). 

/•;) Im Fall der Kundgabe der erfolgten Bevoll¬ 
mächtigung durch besondere Mitteilung an einen 
Dritten oder durch öffentliche Bekanntmachung, 
bis die Kundgebung in derselben Weise, wie sie 
erfolgt ist, widerrufen wird (171 II. mit 173). 

y) im Fall des § 172 (Aushändigung einer Voll¬ 
machtsurkunde durch den Vollmachtgeber an 
den Vertreter und Vorlage dieser seitens des 

1 ) Jloliboin, f, S. 272. 
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Vertreters gegenüber dem Dritten) bis zur Rück¬ 
gabe der Vollmachtsurkunde an den Vollmacht¬ 
geber oder ihrer Kraftloserklärung (172 II mit 
173). Der Dritte muss sich also, wenn er sich 
auf seinen guten Glauben berufen können will, 
bei jedem Geschäft, das er abschliesst, über¬ 
zeugen, ob die Urkunde noch in den Händen des 
angeblich Bevollmächtigten ist. 1 ) Die Kraftlos¬ 
erklärung erfolgt gemäss § 17G und greift nach 
Eintritt ihrer Wirksamkeit dem Dritten gegen¬ 
über auch dann durch, wenn er nichts davon er¬ 
fahren hatte. 

Der gute Glaube bewirkt also noch die Entstehung 
des Pfandrechts, solange ihm die unwiderrufene Be¬ 
vollmächtigungserklärung, die öffentliche Bekannt¬ 
machung oder die Vollmachtsurkunde als Basis dient.-) 
Der blosse Besitz der Sache genügt nicht, um dem 
Glauben an die Bevollmächtigung zur Grundlage zu 
dienen; wenn daher bis jetzt eine durch Erklärung 
an den zu Bevollmächtigenden erteilte Voll¬ 
macht bestanden hat, die ebenso erloschen ist, erwirbt 
ein Dritter, der auf die Erklärung des Verpfänders, er 
sei noch bevollmächtigt, und die Tatsache, dass sich die 
Sache in seinen Händen befindet, baut, kein Pfandrecht. 
So kann sich insbesondere ein Dritter, wenn die Ver¬ 
tretungsmacht einem Gesellschafter entzogen wurde, 
ohne dass doch die Gesellschaft aufgelöst wird (715, 
712) (auch bei Kündigung seitens des Gesellschafters 
712II.) nicht etwa auf den ihm bekannten Gesellschafts¬ 
vertrag (710) berufen, der den Betreffenden bevoll¬ 
mächtigt; die Verfügungen des Gesellschafters sind 
unter allen Umständen der Gesellschaft gegenüber un¬ 
wirksam. 

') Vftl. Prot., s. 305. 

Piir.-ir., I. Yorb. z. 5. Abschn., 5b. 
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Der Schutz nach b. tritt aber auch dann ein, wenn 
in Wahrheit gar kein internes Vertretungsverhält¬ 
nis bestand, diese Vertretungsmacht vielmehr nur durch 
Erklärung dem Dritten gegenüber in die Erscheinung 
trat. 1 ) 

2. Es kann aber hier auch ein anderer Mangel in 
Betracht kommen, und doch’sind wir von einem „ver¬ 
meintlich Bevollmächtigten“ zu sprechen genötigt: Die 
Vollmacht zu Verfügungen für den Vollmachtgeber 
besteht zu Recht, aber entweder ist sie auf das Ge¬ 
biet, auf dem der Bevollmächtigte tätig wird, nicht 
ausgedehnt, oder dieses unterliegt überhaupt der 
Rechtsmacht auch des Vollmachtgebers nicht. Im 
ersten Fall haben wir einen Vertreter vor uns, der 
in dieser Beziehung ohne Vollmacht handelt; die 
oben erörterten Regeln greifen Platz. Anders im 
zweiten Fall: Hier verfügt der Bevollmächtigte über 
eine Sache, die entweder dem Vollmachtgeber gar nicht 
gehört, oder doch seiner Verfügung entzogen ist. Die 
Vollmacht aber fliesst aus dem Recht dessen, der sie 
gibt; mehr Recht, als einer hat, kann er nicht über¬ 
tragen, heisst es auch hier. Einerlei ist es, ob der Voll¬ 
machtgeber dabei bösgläubig ist oder nicht (er kann 
ja ganz generell die Vollmacht zu Verfügungen über 
sein Vermögen gegeben haben). Es liegt dann nicht 
geradezu ein Fall aus § 2 oder 3 Abh. vor, sondern 
wirklich auch hier ein Fehlen der Berechtigung des 
Nichteigentümers: der Bevollmächtigte ist nicht be¬ 
rechtigt, gerade über diese Sache zu verfügen. Nichts¬ 
destoweniger hat hier m. E. der Schutz des guten 
Glaubens seine Stelle; eine analoge Anwendung 
des § 932II ist gerechtfertigt. Denn im Wesen macht 
es keinen Unterschied, ob der Eigentümer selbst oder 

l 'j Planck, J07, X. /J; Hellmami, S. 10G; Dür.-U., T York z. 
5. ALsclm., 0. 
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sein Vertreter über die fremde Sache verfügt; dem 
Mangel im Recht des Verpfänders gegenüber muss 
der Dritte geschützt sein, mag jener ihm nun selbst 
gegenüberstehen oder ein Vertreter. 1 ) Der Erwerber, 
der seiner Pflicht gemäss (siehe § 2 Abh. I.) sich über 
die Vollmacht seines Kontrahenten erkundigte, erhielte 
höchstwahrscheinlich befriedigende Auskunft. 

Wir müssen danach scheiden: Ist die Vollmacht 
des Vertreters als solche eine beschränkte, so ist 
er insoweit ein Vertreter ohne Vertretungsmacht; ein 
diesbezüglicher guter Glaube wird nicht geschützt. 
Ist die Befugnis des Vertreters aber beschränkt aus 
dem Rechte des Vollmachtgebers, weil diesem selbst 
das Recht mangelt, so ist der Dritte geschützt, soweit er 
dem Vollmachtgeber selbst gegenüber geschützt wäre. 

Denselben Unterschied werden wir in den Fällen 
unter IV. und V. bemerken, und hier ist er von noch 
grösserer Bedeutung. 


IV. 

1. Der gleiche Grundsatz, wie der zu III. auf- 
gestellte, gilt für die Vertretungsmacht des Vertre¬ 
ters kraft Gesetzes. 2 ) 

1. Der unberechtigte Glaube, dass der Verpfänder 
Vorstand einer juristischen Person, n ) Ehefrau (im Be¬ 
reich der Schlüsselgewalt), Inhaber der elterlichen Ge¬ 
walt, Vormund oder Pfleger, und demzufolge vertre¬ 
tungsberechtigt sei, vermag kein Pfandrecht zur Ent¬ 
stehung zu bringen. 

M Vgl. Mot. m, 832. 

S) VA. be.s. <li« $§ 20 ff., 48 ff., 08, 1357, 1020 - 30, 1033, 
-U 35 11, 38, 41, 43, 47, 00 If, 70, 70-83, 84- 80, 1)3, 1)4 11, 
95-1)7, 1700—02, 07, 19-21, 30, 57, 05, 08, 71, 73, 80, 1)3-97, 
1804, 12, 14 ff., 21 (vgl. Planck, York zu 1821 — 32, X. 1), 52 ff., 
8-5 ff, 90 ff., 1909, 00 II, 75, 84, 85, 88, 2197 ff. BOB; 0 11., 17, 
78-81, 117 I, 133, 130 KO. 

!) ) s. nbor § (>8, IKrlj. 
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Das gleiche gilt vom Nachlassverwalter, 1 )”) 
-Pfleger, Testamentsvollstrecker 3 ) und Konkursver¬ 
walter. 1 ) 2 ) 

In einigen dieser Fälle haben wir obrigkeitliche 
Bescheinigungen, die dem Erbschein ähneln; es ist zu 
untersuchen, ob sie vermögen, was der blosse Besitz 
nicht vermag, d. h. ob sie dem guten Glauben als 
Basis dienen können. Dies ist für das Zeugnis des 
Testamentsvollstreckers zu bejahen (23G8I. S. 1); hier 
finden die Vorschriften über den Erbschein entspre¬ 
chende Anwendung (23G8III.). Der Pfandnehmer ist 
also geschützt, wenn er von demjenigen ein Pfandrecht 
erwirbt, dessen Ernennung zum Testamentsvollstrecker 
in dem Zeugnis dargetan wird, wenn das Zeugnis nicht 
eine Beschränkung des Testamentsvollstreckers in der 
Verwaltung des Nachlasses angibt, der die Verfügung 
widerstreitet (siehe 2.), und wenn er nicht die Un¬ 
richtigkeit des Zeugnisses kennt oder weiss, dass das 
Nachlassgericht dessen Rückgabe wegen Unrichtigkeit 
verlangt hat (23GG, G5, Gl). Hier ist es von grosser 
Bedeutung, dass das Zeugnis wohl die Ernennung des 
Betreffenden bezeugt, nicht aber bezeugt, dass er noch 
Testamentsvollstrecker ist. 1 ) Zur Endigung des 
Amts aber kann es sehr leicht kommen (2225, 2201, 
2G, 27),^ und damit wird das Zeugnis ohne weiteres 
kraftlos. So kann der Schutz, den der öffentliche Glaube 
des Zeugnisses gewährt/ ein sehr fragwürdiger sein. 3 ) 

1) Über Uio rechtliche Stellung dey Konkursverwalters s. 
•Taogcr, KO. § ß, A und Jb 

2 ) Der Nachlass- und Konkursverwalter haben, ebenso wie 
der Ehemann beim gesetzlichen Gütcrstand bez. des oingobrachtcn 
Gutes und bei der Gütergemeinschaft bez. des Gesamt-gutes, eine 
Vortrotungsmacht kraft Gesetzes ohne dio besondere Stellung 
eines gesetzlichen Vertreters. Dcrnburg, 1b II. I, S. 47;j. 

3 ) Über den Stroit der Theorien, s. Planck, V, Vorb. zum 
ß. Titel; auch Jaeger, Erbonh. und Xaclilas.sk. S. 40, A. 14. 

4 ) Prot. 7707. r> ) S. auch Planck V., Vorb. zu §$ 2 9 25—27. 

«) Strohal, S. 392, A. 1; Planck, 2308, X. 3d u. c‘ 
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Aber auch nur hier ist dies der Fall. Die Bestallung 
des Vormunds (1791), Gegenvormunds (1792), Pflegers 1 ) 
(1915), Nach lass,, pflegers“ (I960 II; vgl. 1962, 1915), 
-Verwalters (1975, 60, 15) und Konkursverwalters 2 ) 
(81 I KO.) geniesst nicht denselben öffentlichen 
Glauben. Der Erwerber, der sich darauf verlässt 
(und das wird er leicht!), ist dadurch nicht geschützt. 
Dem Schutze gegen Missbrauch dienen §§ 1898 IT 
(1792, 1915, 1960 II., 1975) BGB.; 81 II., S. 2 KO. 

Auch nicht die Bedeutung einer Vollmachtsurkunde 
haben die genannten Papiere, so dass für den darauf 
Vertrauenden ein Schutz analog demjenigen, den 
§§ 172, 173 gewähren, einträte. 

Ein solcher Schutz besteht vielmehr einzig analog 
dem bei Auftrag und Gesellschaft (III., la): solange 
die Vertretungsmacht zu Gunsten des Vertreters selbst 
fortbesteht, d. h. solange auch der Vertreter gut¬ 
gläubig ist. (1682 Ie.c., 1682II., 18931., 1895, 19151 
I960 II., 1975, 2218 Ir ! ) mit 674, 169.) Für den Kon¬ 
kurs- (und entsprechend den Nachlass-)- Verwalter ist 
ausdrücklich eine analoge Norm nicht aufgcstellt, doch 
ist wohl das Entsprechende anzunehmen. 1 ) 

2. Dieselben Mängel im Rechte des Vertreters, 

•— dessen Vertretungsmacht tatsächlich besteht _, 

wie unter III. 2, finden wir auch hier. Auch hier die¬ 
selbe Scheidung: 

a) Der Vertreter überschreitet die Schranken, die 
ihm sein Vortretungsverhältnis steckt, sei es, dass 
ihm gewisse Verfügungen nicht zustehen, sei es, dass 
er über Gegenstände verfügt, die wohl zu dem Vcr- 

•) S. Planck 11)15, N. So. 

2 ) Jaegor, § 81, A. 2. 

:, j Die Entlassung (2227) .steht dabei dem Widerruf gleich. 
JLManek 2218, X. 2 g. Hachenburg, S. 201. 

4 ) Hachenburg, S. 2(57 f. Danach entspricht dem 'Widerruf 
die Absetzung des Verwalters nach 84 I, 2 KO. 



mögen des Vertretenen, nicht aber zu der Vermögens¬ 
masse gelieren, die seiner Macht durch die Vertreter¬ 
stellung unterworfen ist. Soweit ist er Vertreter ohne 
Vertretungsmacht, und soweit bleibt der gute Glaube, 
der sich über die Grenzen seiner Befugnisse täuscht, 
ohne Wirkung. Ein Hauptfall der ersten Art sind die 
Beschränkungen des Vormunds, hinsichtlich welcher 
selbst Wendt 1 ) unserer Ansicht ist. Er begründet 
dies mit einem Hinweis aufs römische Recht und auf 
den Gesichtspunkt des öffentlichen Interesses. Wir 
werden sie wohl überhaupt nicht als Veräusserungs- 
verbote aufzufassen haben, da hier keine Ausnahmen 
von der allumfassenden Befugnis des Eigentümers ge¬ 
macht sind, wir es vielmehr mit einer von vornherein 
beschränkten Verfügungsbefugnis zu tun haben. Wir 
kommen so ohne willkürliche Ausnahme zu dem ge¬ 
wünschten Resultat. Derselbe Fall liegt z. B. vor, 
Avenn der Konkursverwalter Verfügungen trifft, die 
über seine Befugnisse hinausgehen. 2 ) 

Dasselbe gilt im zAveiten Fall, so, wenn der Vater 
oder Testamentsvollstrecker einen Gegenstand aus dem 
seiner Verwaltung entzogenen (1C38, 2208), der Kon¬ 
kursverwalter aus dem konkursfreien Vermögen ver¬ 
pfändet: der gute Glaube Avird nicht geschützt. 1 ') Ein 
solcher Schutz Avürde hier auch in vielen Fällen der 
Absicht des Gesetzes widersprechen; gerade der Ver¬ 
tretene soll ja geschützt sein: z. B. im Falle des § 1G38 
das Kind nach dem Willen des Erblassers oder sonst 
Verfügenden; nach unserer KO. soll dem Gemein¬ 
schuldner möglichst Gelegenheit gegeben werden, sich 
schon während des Verfahrens AA'irtsclmftlich Avieder 
emporzuarb eiten. 

1 ) s. 79. 

2 ) S. Jaegcr, KO. § 6, A. 37. 

3 ) immer vorausgesetzt, (lass der Verpfänder nicht als Eigen¬ 
tümer auftritt. 



b) Vom gesetzlichen Vertreter kann allerdings 
nicht gesagt werden, dass er nur die Rechte hat, die 
dem Vertretenen zustehen. Im Gegenteil; weil der 
Vertretene dieser Rechte entbehrt, bedarf er ja des 
Vertreters. Rechtsmängel, die in der Persönlichkeit 
dos Vertretenen liegen (die Beschränkungen des Ge¬ 
meinschuldners, des Minderjährigen), bedeuten also 
keinen Rechtsmangel für den Vertreter, wohl aber 
solche hinsichtlich seines Verhältnisses zur Sache. 
Dies kommt in Betracht, wenn der gesetzliche Ver¬ 
treter eine Sache verpfändet, die dem Vertretenen 
entweder ganz fremd ist, oder die aus einer bestimm¬ 
ten Ursache gebunden ist. So, wenn gegenüber der 
Wirksamkeit einer schwebenden Bedingung oder eines 
Veräusserungsverbots verpfändet wird. 

Ein solcher Fall liegt wohl auch vor im § 128 KO. 
Die Beschränkung, der der Konkursverwalter hier 
unterliegt, entspricht nicht seiner Vertreterstellung, 
sondern der Eigenschaft des Gemeinschuldners als Vor¬ 
erbe (wenn auch der Vorerbe selbst nicht in dem 
Masse gebunden ist). Es ist also wieder eine Be¬ 
schränkung aus der Rechtsstellung des Vertretenen. 
(Dagegen bildet § 13 KO. eine Ausnahme. Ein gegen 
den Gemeinschuldner bestehendes Veräusserungsver- 
bot gemäss §§ 135, 130 BGB. bindet den Konkursver¬ 
walter in seinen Verfügungen nicht.) 

So haben wir in diesen Fällen wohl wieder 1207, 
135 u. s. w. analog anzuwenden, da kein innerer Grund 
vorliegt, den Erwerber Handlungen des Vertreters 
gegenüber weniger zu schützen als gegenüber den näm¬ 
lichen des im eigenen Namen Handelnden. 

•V. 

Daran reihen sich noch einige Fälle, wo eine Per¬ 
son, obgleich nicht Eigentümer, nicht als Vertreter 
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auf tritt, sondern im eigenen Namen über fremdes Ver¬ 
mögen verfügt. 

1. Es geschieht dies vor allem kraft eines Rech¬ 
tes an der Sache, Pfandrecht oder Niessbrauch. Für 
den Pfandverkauf sind ja die §§ 932 u. s. w. für ent¬ 
sprechend anwendbar erklärt (1244); wir haben es 
gegenüber Wendt 1 ) als eine auf Zweckmässigkeits¬ 
gründen und der besonderen Natur des Pfandverkaufs 
beruhende Ausnahme zu betrachten. Für unsere Frage 
hat es keine Bedeutung, da eine Weiterverpfändung 
seitens des Pfandgläubigers unzulässig ist. 2 ) Soweit 
es kraft des Niessbrauchs zu einer Verpfändung kom¬ 
men kann (besonders Niessbrauch an einem Vermögen, 
1085ff.), muss davon das gleiche gelten, wie vom Ver¬ 
treter: der gute Glaube wird grundsätzlich nicht ge¬ 
schützt. 

2. Verfügungen kraft des ehelichen Güter- 
rechtst) Über das oingebraehte Gut der Frau ver¬ 
fügt der Mann, soweit er dazu berechtigt ist, im eige¬ 
nen Namen. 1 ) Grundsätzlich ist die Verpfändung 
durch den Ehemann, — vorausgesetzt, dass er kraft 
seiner eheherrlichen Stellung verfügend auftritt, 
nicht als Eigentümer, — auch dem gutgläubigen 

r ) Zum Teil mit Wem dt geht auch Hachenburg (»S. 13G, 45, 
57.1, der den g. Gl. immer schützen will, wenn er sich auf ein 
eigenes Kocht des Veriiussenis an der »Sache bezieht, und dem¬ 
gemäss auch da, wo der Erwerber glaubt, sein Autor verfüge 
kraft ehomünnlicher oder elterlicher Xutzniessung (s. V, 2). 

') Woyl, Erl. Dissert.; [Hermann, 1280, X. 2. 

3 ) Dein stobt gleich das aus der väterlichen Xutziiiossung 
iliessendo Vorfiigungsrccht flG53). 

4 ) Cosack, H. K., §205, IV, 1 d; Lehmann, *S. 304; Dellwig, 
Klagrccht, S. 290; Xeumann, 1374, X. J, 2e. Nach Hornburg, 
fj 473, hat er Vortretungsmacht, aber nicht die Stellung eines 
gesetzlichen Vertreters. Für diejenigen, die den Mann im Namen 
der Frau handeln lassen (Planck, Vorb. zu „V. und N. a X. 3; 
Tli. Engclmann, Komm., 1374, X. 2; 1375, X. 3), ergibt sicli 
übrigens keine andere »Stellungnahme, da jedenfalls von einem 
vermeintlich verfügungsberechtigten Nichtcigontiimcr erworben 
wird. 
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Dritten gegenüber sowenig wirksam, als ob er ge¬ 
wöhnlicher Vertreter wäre. Es ist dabei, analog dem 
bisher Erörterten, einerlei, ob überhaupt keine Ehe 
besteht, dem Ehemann kraft Gesetzes keine so weit¬ 
gehende Verfügungsmacht zukommt (mag sich der 
Dritte im Rechtsirrtum oder im Irrtum über die tat¬ 
sächlich vorliegenden Verhältnisse befinden), ob ein 
anderes Gütersystem vorliegt, oder ob die Sache gar 
nicht zum eingebrachten Gut gehört. 

Auch hier werden wir den Dritten wieder zu 
schützen haben, wenn der Ehemann eine Sache ver¬ 
pfändet, über die zu verfügen er berechtigt wäre, 
wenn sie zum eingebrachten Gut gehörte, die aber in 
Wahrheit eine ganz fremde ist. 

Unter den oben genannten Fällen haben wir Jedoch 
zwei wichtige Ausnahmen zu machen. Die eine tritt 
ein bei einer nichtigen Ehe; die andere leitet sich 
her aus der schützenden Funktion des Güterrechts- 
registers, die uns schon beschäftigte. 

a) Wer glaubt, von einem Ehemann ein Pfand¬ 
recht am eingebrachten Gut bestellt zu erhalten, 
steht, wenn jener kein Ehemann ist, einem ohne Ver¬ 
fügungsmacht Verfügenden gegenüber; er ist nie ge¬ 
schützt. 1 ) Das gleiche gilt, wenn eine Ehe wohl ge¬ 
schlossen, aber entweder für nichtig erklärt oder in¬ 
folge Formmangels nichtig und nicht ins Heirats¬ 
register eingetragen worden war, wenn also rechtlich 
überhaupt keine Ehe vor liegt (matr. non existens; 
Engelmann, 2 ) Scherer u. a.: „absolut nichtige Ehe“). 
Das matr. nullum dagegen, also die Ehe, die in ge¬ 
höriger Form geschlossen worden oder wenigstens ins 
Heiratsregister eingetragen ist, äussert dem gutgläu¬ 
bigen Dritten gegenüber seine Wirkung. Wenn er zur 

l ) A. M. Hachenburg, S. 145 (vgl. V, 1, A. 1). 

a ) Komm., Vorb. z. 3. Titel, III b. 


5 
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Zeit der Perfektion des Geschäfts von der Nichtigkeit 
nichts weiss (erfolgt Anfechtung, so steht ihr die 
Anfechtbarkeit gleich, siehe § 10 d. Abh.), so erwirbt 
er, mag er noch so grobfahrlässig sein, 1 ) durch die 
Verpfändung eingebrachten Guts seitens des angeb¬ 
lichen Ehemanns ein vollgültiges Pfandrecht. 

b) Auch wenn die Verfügungsmacht über das 
Vermögen der Frau dem Mann durch Ausschluss der 
Verwaltung und Nutzniessung oder ausdrückliche 
Vereinbarung der Gütertrennung entzogen ist, hat 
dies für das Pfandrecht des gutgläubigen Dritten 
keine Wirkung, solange die Änderung oder Aus¬ 
schliessung des gesetzlichen oder des vorher beste¬ 
henden vertragsmässigen Güterstandes nicht ins 
Güterrechtsregister eingetragen ist, und der Mann 
sich innerhalb der Grenzen hält, die ihm das Güter¬ 
system zieht, an dessen Bestand der Pfandnehmer 
glaubt. (1435, 1545II., 1550II.) 

Zum Schlüsse ist noch darauf hinzuweisen, dass 
wir auch hier den Grundsatz haben: nach dem Er¬ 
löschen des die Verfügungsmacht begründenden Ver¬ 
hältnisses ist der gutgläubige Dritte geschützt, so¬ 
lange die Verfügungsmacht für den gutgläubig Ver¬ 
fügenden selbst fortbesteht. Verpfändet also der Mann 
eingebrachtos Gut, ohne die eingetretene Beendigung 
des ihn berechtigenden Güterstandes zu kennen, so 
entsteht für den Pfandnehmer ein Pfandrecht, wenn 
auch ihm die Änderung der Verhältnisse unbekannt war, 
vorausgesetzt, dass beider Unkenntnis nicht auf Fahr¬ 
lässigkeit beruht. (1424, 1546III., 1550II.) 

VI. 

Wir haben oben die inneren Gründe dargelegt, die 
im Handel srecht den guten Glauben in weiterem Um- 

x ) z. JJ. auch boi Kenntnis der Anhllngigkeit des Nicktig- 
koitsprozosscs (Mot. IV, S. 04). 



fang berücksichtigen lassen, als (lies im allgemeinen 
bürgerlichen Recht der Fall ist. Wie wir gesehen 
haben, zeigt sich dies als Schutz gegenüber dem ver¬ 
meintlich verfügungsberechtigten Nichteigentümer in 
doppelter Richtung: beim Erwerb von den unselbstän¬ 
digen Hilfspersonen im Handelsbetrieb in geringem, 
vom selbständig Handelsgewerbe Treibenden, vom 
„Kaufmann“, in viel weitergehendem Masse. Dort eine 
Ausdehnung der Vorschriften des BGB. über die Voll¬ 
macht 1 ) in der Hinsicht, dass ein gesetzliches Mass 
von Befugnissen, unabhängig von der Vollmachtertei¬ 
lung, festgelegt ist, dessen Beschränkung dem gut¬ 
gläubigen Dritten gegenüber ohne Wirkung bleibt, hier 
eine Erweiterung der „Vorschriften zu Gunsten . . 
in dem Grade, dass das Vertrauen auf eine Verfügungs¬ 
macht geschützt wird, auch wo gar keine vorhanden 
ist. Hier wie dort aber der Gedanke, dass der Rechts¬ 
verkehr im Handel ein lebhafterer ist, und die um¬ 
fassendere Nachforschungspflicht auf der einen, die 
Unsicherheit über das Entstandensein von Rechten auf 
der andern Seite ihn unerträglich lähmen würden. 2 ) 

1. Auf die Gestaltung der umfassendsten Hand¬ 
lungsvollmacht, der Prokura, hat dieser Gedanke so 
eingewirkt, dass der Dritte geschützt wird, ohne dass 
dazu guter Glaube nötig ist. Das Gesetz hat die Macht, 
die in der Prokura ruht, festgelegt (§ 49); wer Pro¬ 
kura erteilt, der hat sich damit der Möglichkeit be¬ 
geben, die Vollmacht nach aussen einzuschränken (§ 50). 
Mag er es immerhin dem Prokuristen gegenüber tun: 
der Dritte kann sich darüber hinwegsetzen, auch wenn 
er davon weiss. 3 ) 4 ) 

1 ) die natürlich ergänzend auch hier in Kraft sind. 

2 ) Vgl. Denksclir., S. 60. 

8) Vgl. auch über das Fortbostohou der Prokura nach doin 
Tode des Prinzipals, Dür.-IL I, Vorb. z. 5. Abschn., 5a. 

*) S. allerdings Dür.-ll. I, § 50, N. I. 
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Dasselbe gilt aber nicht bei einer gewöhnlichen 
Handlungsvollmacht (Definition § 54L). Auch 
hier legt das Gesetz einen Kreis von Befugnissen fest, 
indem es sich nach der Gewohnheit des Handelsver¬ 
kehrs richtet; greift aber hier der Geschäftsherr be¬ 
schränkend ein, so ist nur der gutgläubige Dritte 
geschützt. Ihm darf nicht einmal leichte Fahrlässig¬ 
keit vorzuwerfen sein. Wem also von einem solchen 
Handlungsbevollmächtigten ein Gegenstand verpfändet 
wird, der erwirbt, wenn der Betrieb des Handelsgewerbes 
bezw. die Vornahme der Geschäfte, zu denen der Be¬ 
vollmächtigte ermächtigt ist, solche Verpfändungen 
„gewöhnlich mit sich bringt“, ein Pfandrecht trotz 
einer dahingehenden Beschränkung der Handlungsvoll¬ 
macht, wenn er nur ohne Fahrlässigkeit die Beschrän¬ 
kung nicht kannte (54III.). 1 ) 

(Das gleiche gilt für Handlungsreisende [55]; der 
nämliche Gedanke spricht sich in § 5G aus.) 

2. Viel weiter geht der Schutz des § 3G6. Hier 
muss überhaupt keine Verfügungsmacht vorliegen, die 
Verkehrsauffassung spielt keine Rolle, und nur grobe 
Fahrlässigkeit schliesst den guten Glauben aus. Es 
muss aber hier der Verpfänder ein Kaufmann sein, 
und die Verpfändung im Betrieb von dessen Handels¬ 
gewerbe erfolgen. Wir können im übrigen auf das 
oben Gesagte verweisen. 

Wem also von einem Kaufmann im Betrieb seines 
Handelsgewerbes eine bewegliche Sache verpfändet 
wird, die, wie ihm bekannt ist oder zugestanden wird, 
dem Verpfänder nicht gehört, der erwirbt ein gültiges 
Pfandrecht, wenn er ohne grobe Fahrlässigkeit des 
Glaubens ist, dass der Verpfänder zur Verfügung über 
die Sache für den Eigentümer befugt sei. 

l ) Vgl. § 531 HOB.; s. dazu auch Cosack, IT. 11 , } s. 148, £. 
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Bei der Vorschrift kommt ganz besonders der Kom¬ 
missionär in Betracht; doch fällt darunter auch jeder 
Vertreter, 1 ) der Dritte darf auch glauben, es mit einem 
gesetzlichen Vertreter zu tun zu haben. 

Wo das bürgerliche Recht den Schutz des guten 
Glaubens nicht kennt, so nach § 7 KO. (1984 BGB.), ist 
er auch nach § 366 nicht begründet. 

VII. 

Neben diesem ausgedehnten Schutz des guten Glau¬ 
bens auf Grund des § 366 bleiben immer noch Fälle 
übrig, wo die besondere Institution, die das Handels¬ 
recht als Basis des guten Glaubens kennt, das 
Handelsregister, für den Schutz des gutgläubigen 
Pfandrechtserwerbs eine Rolle spielt. So z. B. bei der 
Prokura, derjenigen Vollmacht des Handelsrechts, die 
ins Handelsregister eingetragen werden muss. (63 I., 
S. 1; III.) Hinsichtlich des Schutzes des guten Glau¬ 
bens bei ihrem Erlöschen tritt der § 15 1IGB. an die 
Stelle der §§ 170—73 BGB. 2 ) Solange das Erlöschen 
nicht eingetragen und bekannt gemacht ist, erwirbt 
der Dritte, falls ihm der ehemalige Prokurist eine 
Sache, über die dieser bisher verfügen durfte, ver¬ 
pfändet, ein gültiges Pfandrecht, wenn er von dem Er¬ 
löschen nichts wusste, mag diese Unkenntnis auch auf 
grober Fahrlässigkeit beruhen. Wenn die Tatsache 
einmal eingetragen und bekannt gemacht worden ist, 

J ) A. M. Cosaek, 1LR., S. 123 f.; doch dürften scino Gründe kaum 
durchschlagend sein. So ist cs wohl auch zu w'eit gogangon, wenn 
Ilcllwig (Rechtskraft, S. 98, A. 9) ebenfalls sagt: „§ 30(5 handelt 
nicht von der Stellvertretung/ 1 Der Ausdruck „für den Eigen¬ 
tümer“ ist gegenüber „im Namen dos Eigentümers“ ein plus, 
kein aliud. Das iindort natürlich nichts daran, dass der ins Auge 
gefasste llauptamvcndungsfall des § 3GG I. die Verfügung seitens 
des Kommissionärs und Agenten ist. 

*) Diese Dcstimmungen gelten für die gewöhnliche Handlungs¬ 
vollmacht. 
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so schützt ihn nur die Unkenntnis, der nicht irgend¬ 
welche Fahrlässigkeit zugrunde liegt. Dies hat er zu 
beweisen. (151., II.) 1 ) 


Anhang. 

§ 6 . 

Pfandrechtserwerb durch Übertragung. 

I. 

Im Rechtsstaat ist es normal, dass eine Sache im 
Eigentum einer Person steht; herrenlose Sachen sind 
Ausnahmen. Deshalb wird Eigentum in der Mehrzahl 
der Fälle durch Übertragung des bestehenden Eigentums¬ 
rechts erworben: durch Übereignung; hier vor allem 
hat auch der gute Glaube seine Stelle. Ganz anders 
beim Pfandrecht: nur eine verhältnismässig geringe 
Zahl von. Gegenständen ist pfandbelastet; das Pfand¬ 
recht wird hauptsächlich erworben, indem aus dem 
Rechtsinbegriff, der das Eigentum ausmacht, heraus 
das Pfandrecht geschaffen wird: Verpfändung; die 
Vorschriften unseres Gesetzbuchs, die den gutgläu¬ 
bigen Pfandrechtserwerb betreffen, beziehen sich dar¬ 
auf. Seltener ist der Erwerb eines Pfandrechts durch 
Übertragung; greift nun auch hier Schutz des guten 
Glaubens Platz? 

1. Das Pfandrecht kann nicht ohne die Forderung 
übertragen werden (12501., S. 2). Zur Übertragung 
des Pfandrechts ist also nicht berechtigt, wer die For¬ 
derung nicht übertragen kann. Schutz des guten Glau¬ 
bens beim Erwerb einer Forderung vom Nichtberech- 

■ ) Über die llcwcislast nach Eintragung des Erlöschens im 
Gegensatz zu den Fallen der §§ 170 ff., s. Diir.-H., I. Vorb z. 5. 
Absclm., ßd. ’ ’ 
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tigten kennt aber das BGB. 1 ) nicht, also auch nicht 
beim Erwerb eines Pfandrechts vom Nichtberechtigten. 
Dasselbe gilt natürlich auch beim Erwerb der Forde¬ 
rung kraft Gesetzes oder durch Zwangsvollstreckung. 

2. Ebensowenig wird der neue Gläubiger ge¬ 
schützt, wo er irrtümlich glaubt, dass ihm mit der 
Forderung ein Pfandrecht übertragen werde. Wir 
haben dazu keinen Anhalt im Gesetz; § 1207 spricht 
nur von „Verpfändung“. Es fehlt ja hier auch die 
Notwendigkeit der Tradition. Die Motive lehnen es 
noch ausdrücklich unter Hinweis auf die akzessorische 
Natur des Pfandrechts ab. 2 ) 


*) Ausnahmo: § 405 (h. § 12, III. Abh.). 

*) Mot. III, 837; Biormtinn zu §§ 1250,51, N. 1- 
Vorb. zu 366, 67, N. I; Hachenburg, S. 140). 


Dür.-JI., II, 



2. Abschnitt. 


Erwerb kraft Gesetzes. 

§ G. 

Die gesetzlichen Pfandrechte des bürger¬ 
lichen Rechts. 


I. 

Das gesetzliche Pfandrecht — kein pignus tacitum, 
keine stillschweigende „Verpfändung“ — entsteht 
grundsätzlich nur an Sachen, die dem Schuldner ge¬ 
hören. An fremden Gegenständen vermag es 
auch der gute Glaube des Erwerbers nicht zur 
Entstehung zu bringen. Für diesen — lebhaft be¬ 
strittenen 1 ) — Satz werden drei Argumente ins Feld 
geführt: 

1. Die §§ 1207, 08 passen nur für die „Verpfän¬ 
dung“, 2 ) nach anderen nur für Pfandrechte, die den 
Besitzerwerb voraussetzen ; 3 * * * * 8 ) 


i) So von Staub, 1IGB. § 366, A. 58; 368, A. 75; Scherer, 

Komm., III, S. 530 (im Gegensatz zu der in der 1. Auflage, 

a Lieferte. 1898 (1257, N. II, 1) vertretenen Auffassung), Ende¬ 
mann, Eiirf., II, 8. 630, A. 21; 547 A 19, Windsclicid-Kipp, I, 

S 1043* OLG. Hamburg (Kspr. II, S. 219). Uns. Ansicht Denk- 

schrift z. HOB., S. 222; Mot. III, 797, II, 405; Cosack, B. K. II, 

S 312; Planck, 659, N. 2c; Borchcrdt, S. 70 u. a. 

Fischer-Ilenlo, 1257, A. 1; KG. (Kspr. II, ,S. 80); OLG. 
Dresden, (Itspr. IV, 8. 329 f.); Sclioiff,-S. 368, A. 1. 

8) Womit, S. 31 f.| Biormann, 1257, N. 2; Siber, S. 29; 
Dlir.-II., II, 8. 474, Hachenburg, 8. 178 f., (die uns daher nur toil- 
weiso zustimmen. »Sio erkennen den gutgläubigen Krworb an für 
die gesetzlichen Pfandrechte des bürgerlichen Hechts, dio Besitz- 
erwerb voraussotzon, trotzdem sio den "Wortlaut dos § 1257 nicht 
Übersollcn. D.-H., II, S. < r >45); Hirschfold, S. 35. 
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2. § 366 HGB. e contrario; 1 2 ) 

3. Die Fassung des § 1257 BGB.-) 

Davon ist u. E. nur das dritte durchschlagend. 

Der Auffassung, dass die Vorschriften der 
§§1207, 08 ihrem ganzen Inhalt nach nur auf eine Ver¬ 
pfändung anwendbar seien, widerspricht der § 366III. 
IIGB., der das gesetzliche Pfandrecht des Kommissio¬ 
närs, Spediteurs, Lagerhalters und Frachtführers hin¬ 
sichtlich des Schutzes des guten Glaubens dem Ver¬ 
tragspfand gleichstellt. Richtig ist daran nur, dass die 
§§ 1207, 08 eine Übergabe voraussetzen; einerlei ist 
es aber, ob diese zum Zweck der Verpfändung oder zu 
andern Zwecken erfolgte. Daraus ist aber dann nur 
zu schliessen auf die Unanwendbarkeit der Schutzvor¬ 
schriften auf diejenigen gesetzlichen Pfandrechte, für 
die Besitzerwerb nicht Vorbedingung ist, 3 ) nicht aber 
auf die Unanwendbarkeit auf die gesetzlichen Pfand¬ 
rechte überhaupt. Selbst dort aber könnte die Ein¬ 
bringung in den Machtbereich des Gläubigers als der 
Übergabe entsprechend aufgefasst werden. 


1) I3iornianna.fi. O.;Buhl,S. 127, A.4.; Mannhardt (D.li.4,S.296ff.). 

2 ) Koumann, 1257, N. II, 1; Dicrmaim a. a. O ; KG. (Rspr. 
a. a. Ü.); OLG. Köln (Rspr. II, S. 59, Am»., doch mit unzulässiger 
Behandlung des Pfandungspfandrcchts als eines gesetzlichen); 
Sibcr, »S. 32; Lahes, Dtscli. .Tur.-Ztg. 1900, N. 10.; Jaegor, KO. § 49, 
A. 11; $ 48, A. 12; Petcrson-Klcinfollcr, § 49, N. 9; v. ’Wilmowski, 
§ 49 *N. 4. (stützen sich noch auf § 360 III. HGB. und auf die 
angeblich unbestrittene Nichtausdohnung der Vorschriften über 
den Schutz dos g. Gl. auf das Vermieter pfandroclit); CTLG^ Colmar 
Gtsnr III S. 28) (noch gestützt auf die Motive); Kober, 1257, II, 1; 
Cosack, HR., S. 127; Hornburg, B. R. II, 2, S. 194; Brückner 
(D Recht 1901, S. 525 f.) Maiinhardt, a. a. 0; v. Erfla, S. 36; 
Jacobi, S. 29; Kühner, S. 22; Prot., S. 2000 f. (für das Vermieter¬ 
pfandrecht). 

a\ Darauf hinweisend für das Yormiotorpfandrccht Planck, 
559 N. 1. Vgl. 561, N. 3; Wendt, a. a. O,, S. 32; Sibcr, S. 33.; 
Biermann, 1257, N. 2a; Encccerus, S. 641; Hirschfcld, S. 30. 
Staub (368, A. 75) fordert, dass der gcsotzlicho P fand gläubiger 
in einen ebensolchen Besitz gelangt sei, wie er beim vortrags- 
müssig bestellten Pfandrecht erforderlich ist. Ebenso Dür.-II,, 
Vorh. zu 366, G7, N. V, 1. 



74 


Die Bedeutung des § 366III. HGB. als einer Aus¬ 
nahme wäre aber auch schon aus dem Gesichtspunkt 
gerechtfertigt, dass für die gesetzlichen Pfandrechte 
des allgemeinen bürgerlichen Rechts der erweiterte 
Schutz des guten Glaubens zufolge 3661. Jedenfalls 
nicht gälte, also die gesetzlichen Pfandrechte des 
Handelsrechts dadurch den von einem Kaufmann im 
Betrieb seines Handelsgewerbes bestellten gleich¬ 
gestellt würden. 1 ) 

Zum Beweise heranzuziehen ist 366 III. nur in 
Verbindung mit 1257 BGB., der u. E. entscheidend 
ist. Denn danach finden die „Vorschriften über das 
durch Rechtsgeschäft bestellte Pfandrecht“ „auf ein 
kraft Gesetzes entstandenes Pfandrecht ent¬ 
sprechende Anwendung“. Im Hinblick auf die innere 
und auch äussere Verschiedenheit, mit der Vertrags¬ 
und gesetzliches Pfandrecht zur Entstehung gelangen, 
sind die Vorschriften über die Bestellung des ersteren 
auf die Entstehung des letzteren gar nicht für an¬ 
wendbar erklärt. Noch klarer tritt die entsprechende 
Stellungnahme des Gesetzgebers für das Pfändungs¬ 
pfandrecht (s. § 8 d. Abh.) in g 804II, Halbs. 1 CPO. her¬ 
vor. Hier gewährt „das Pfandrecht“ (wenn es 
entstanden ist! Für die Entstehung ist auch auf 
das Vertragspfandrecht in keiner Weise Bezug ge¬ 
nommen) „-dieselben Rechte wie ein durch Ver¬ 

trag erworbenes Pfandrecht.“ 

Dies verkennt z. B. auch Scherer (1257, No. 668), 
wenn er sagt, dass E. II. die Vorschriften der 
§§ 1204—56 ohne Unterschied auf das gesetzliche 
Pfandrecht ausdehne, und sich hierdurch mit den Mo¬ 
tiven des E. I. hinsichtlich des Mietpfandrechts in 
djrekten und unlösbaren Widerspruch setze. 2 ) 

‘) Staub, 1IGJ3. § of>8, A. 7b. Vgl. Donkschv.. S. 223. 

? ) Vgl. Jacob 1, S. 28 f. 
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Auf der so gewonnenen Grundlage können wir uns 
dann auch des ersten Arguments bedienen. Dazu ist 
auch noch zu sagen: Wir haben festgestellt, dass 
§§ 1207, 08 eine Übergabe voraussetzen, also ihre ent¬ 
sprechende Anwendung nur möglich ist, wo Besitz/ 
übergeht. Da dies nicht bei allen gesetzlichen Pfand¬ 
rechten der Fall ist, so hätte es sehr nahe gelegen, wenn 
der Gesetzgeber die Anwendung der zitierten Para¬ 
graphen auf die gesetzlichen Pfandrechte, die Über¬ 
gabe voraussetzen, gewünscht hätte, diese Differen¬ 
zierung in einer Bemerkung zum Ausdruck gelangen 
zu lassen, etwa in der Art des § 126G. Dies ist nicht 
geschehen. 

Die Stellungnahme des Gesetzes ist keine will¬ 
kürliche. Sie ist auch innerlich nicht ungerechtfertigt. 
Hier versagt sogar der Satz „Hand wahre Hand“ in 
seinen Konsequenzen; 1 ) derjenige, dem der Eigentümer 
seine Sache anvertraut hat, hat ja gar nicht über sie 
verfügt. 2 ) Ohne sein Zutun wäre für eine dritte Person 
das Recht entstanden, die Hand auf die Sache zu legen. 
Wie könnte hier dem Eigentümer der Vorwurf gemacht 
werden, er habe sein Vertrauen einem Unwürdigen 
geschenkt? Es würde von ihm verlangt, nicht nur die 
persönliche Vertrauenswürdigkeit seines „Vertrauens¬ 
mannes“ zu prüfen, sondern auch seine Solvenz, jetzt 
und — für die Zukunft. 

Das ist auch heute nicht ohne praktische Be¬ 
deutung. 

Es hängt weiter damit zusammen: beim Vertrags^ 
Pfandrecht haben wir eine bewusste Verfügung, auf 
der andern Seite ein bewusstes Wollen (Einigung) und 


1) A. M. Schoror, D. JmvZtg. 1900, No. 9. 

2 ) 8o Sibor, S. 31; Mannhardt (D. Hecht, 1900, 8. 290); OLG, 
Droadcn (ltspr. IV, S. 329). 


/ 
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in Empfang nehmen. 1 ) Der Erwerb des Pfandrechts 
ist der Gegenstand des Rechtsgeschäfts, er ist auch für 
das Eingehen des Schuldverhältnisses von grosser Be¬ 
deutung, oft der eigentliche Beweggrund. Dagegen 
wird es nicht das Normale sein, dass für den Eintritt 
in das Rechtsverhältnis, aus dem das gesetzliche Pfand¬ 
recht entspringt, dieses Pfandrecht bestimmend wirkt. 2 ) 
Das damit zugleich entstehende Pfandrecht wird häufig 
ganz unbeachtet gelassen. Nur selten wird sich der 
Hauseigentümer im Hinblick auf die wertvollen 
Möbel u. s. w. bestimmen lassen, an einen sonst ver¬ 
dächtigen Mieter zu vermieten. Der Gastwirt nimmt 
die Gäste auf, die es verlangen, wenn er nicht durch 
einen besonderen Umstand gewarnt wird; die Aussicht, 
sich an den Effekten eventuell schadlos halten zu 
können, wird selten auf seinen Entschluss von Ein¬ 
fluss sein. Vielleicht in noch geringerem Grade ist 
dies der Fall mut. mut. bei dem Handwerker u. s. w. bei 
Bestellungen, Reparaturen. 

Es braucht nicht erst gesagt zu werden, dass das 
Vertrauen auf das Vorliegen eines Moments, das mir 
ausdrücklich zugesichert wurde, und für meinen Ent¬ 
schluss mitbestimmend war, schutzwürdiger ist als das 
Bauen auf einen Nebenumstand, der mir vielleicht erst 
später zu Bewusstsein kommt/ 5 ) 

Der Gesetzgeber hat sich von diesen Erwägungen 
leiten lassen. Immerhin waren und sind die Meinungen 
de lege ferenda sehr geteilt. Während man auf der 


1) Siber, S. 31; Lewinsohn, Verb. <los 20. deutschen Juristen- 
tags, 3., S. 249 f. 

2 ) Jtiehtig woist Siber (S. 32) darauf hin, dass in diesem 
Fall das '.Reelit zur Anfechtung des Vertrags wegen Betrugs oder 
Irrtums bleibt. 

3 ) Von diesem Standpunkt aus ist auch allerdings für das 
gesetzliche Pfandrecht ein Schutz des g. Gl. verlangt worden, 
nitmlich dann, wonn der Schuldner ausdrücklich sein Eigentum 
an den eingobracliteii Sachen behauptet hat (Boyons, Gutachten, 

S. 725 f.). 
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einen Seite den Schutz des guten Glaubens auch für 
das gesetzliche Pfandrecht forderte, verlangte man auf 
der andern die Beseitigung des Rechtes selbst als einer 
ungerechtfertigten Bevorzugung. 1 ) So steht die Rege¬ 
lung, die de lege lata — u. E. — stattgefunden hat, 
etwa in der Mitte, und es kam dies insbesondere für 
das Vermieterpfandrecht zum Ausdruck. 2 ) 

Somit ergibt sich zusammenfassend: Die Vor¬ 
schriften über die Bestellung dos rechtsgeschäft¬ 
lichen Pfandrechts können auf die Entstehung des 
gesetzlichen Pfandrechts nicht entsprechende An¬ 
wendung finden, also auch nicht die §§ 1207, 08. Das 
kraft "Gesetzes entstehende Pfandrecht erstreckt sich 
nur auf das Eigentum des Schuldners, nie auf fremde 
Sachen, auch wenn der Pfandgläubiger in noch so ver¬ 
zeihlicher Weise diese für dem Schuldner gehörig 
ansieht. 

Die irrtümliche Annahme einer Verfügungsberech¬ 
tigung des Schuldners führt natürlich erst recht nicht 
zur Entstehung eines Pfandrechts; es findet ja gar 
keine Verfügung statt. Aus demselben Grunde hindert 
eine Verfügungsbeschränkung des Eigentümers die 
Entstehung des Pfandrechts nicht; wohl aber tut 
dies gemäss § 15 KO. die Konkurseröffnung. Guter 
Glaube kann demgegenüber das Pfandrecht natürlich 
nicht zur Entstehung bringen. 


1 ) Vgl, Fuld, Miotrecht, S. 1.70 ff. und dio daselbst zit. Thomson, 
Gutachten in den Verhandlungen des 21. dtschen. Juristentags 
3., 162 und 4., 156 ff. (Antrag Fühl); Mittelstem, S. 279; Cohn, Gut¬ 
achten, S. 159 f. 

*) So and. Ans. für das Vßrmicterpfandrocht do lege ferenda 
auch Labes a. a. ().; Cosack, Bokkors und Fischers Beitr., II. 13, 
70; Colin, Gutachten, S. 159 f. Cohn verlangt überhaupt Aus¬ 
dehnung dos Pfandrecht# auf die dem Mieter nicht gehörigen 
Sachen, wenn nicht der Vormieter davon weiss, Boyons, wenn clor 
Mieter sie als die soinigen ausgibt, Mittelstem (S. 279) auf dio 
auf Abzahlung genommenen Illaton. Vgl. weiter Fuld, S. 5 f. 
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II. 

Die praktisch bedeutsamsten gesetzlichen Pfand¬ 
rechte des BGB. und daher auch diejenigen, hinsichtlich 
deren sich der Streit um den Schutz des guten Glaubens 
besonders entsponnen hat, sind das Pfandrecht des 
Vermieters und Verpächters und dasjenige des 
Gastwirts an den eingebrachten Sachen des Mieters 
bezw. des Gastes. Aus den von uns gewonnenen Ergeb¬ 
nissen folgt dafür: 

1. Der Vermieter (auch Untervermieter) eines 
Grundstücks, von Wohnräumen und andern Räumen hat 
für seine Forderungen aus dem Mietverhältnis an den 
von dem Mieter eingebrachten 1 ) Sachen 2 ) ein Pfand¬ 
recht mit dem Moment ihrer Einbringung auf das 
Grundstück bezw. in die Wohnung, 2 ) soweit die Sachen 
der Pfändung unterworfen sind, und soweit sie dem 
Mieter gehören. Der Mietvertrag muss geschlossen 
sein. Dies folgt .einerseits aus dem Wortlaut des Ge¬ 
setzes (§559: „der Vermieter“, „der Mieter“), anderer¬ 
seits daraus, dass kein Pfandrecht ohne Forderung ent¬ 
stehen kann. Dabei ist wohl nicht soweit zu gehen, 
dass zur Entstehung des gesetzlichen Pfandrechts 
immer auch eine gegenwärtige Forderung nötig sei, ob¬ 
gleich dies naheläge; das Gesetz scheint vielmehr auf 
dem Standpunkt zu stehen, dass es dem Wesen des 
gesetzlichen Pfandrechts nicht widerspricht, eine künf¬ 
tige Forderung zu sichern. 1 ) Aber ein gegenwärtiges 

J ) und zwar im Zusammenhang mit dem Mietvorhiiltnis 
(oinerlei, ob vorübergehend oder dauernd) Siber, S. 39. Vgl. 
Jucobi, S. 34; v. Erffa, S. 53; Rubner, S. 18, A. 2; Mot. z. KO., 
§ 211: welche, „dem Mictszweek entsprechend, wenn auch nur zeit¬ 
weise, auf dem Grundstück ihren Stand- oder Verwahrungsort 
haben sollen.“ Fotcrson-Klcinfellor (§ 49, N. 9) halten es für 
einerlei, durch won und zu welchem Zweck die Einbringung er¬ 
folgte. 2 ) undlnhaborpapiercn, §1293. a ) Daneben kommt der Fall 
in 'Betracht, wo der Mieter Eigentümer dor schon eingebrachten 
Saclion wird. 4 ) Eies goht aus 559, S. 2 horvor, nicht etwa aus 
1204, II, dor nicht nach 1257 entsprechend anwendbar ist. Go- 
naueros, s. Siber, S. 10 f., 33; v. Erffa, S. 30; Rubner, S. 26. 
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Rechtsverhältnis muss vorliegen, das dem Entstehen 
der künftigen Forderung als Grundlage dient, damit 
diese nicht völlig in der Luft schwebt, 1 ) und dies ist 
in unserm Fall der Mietvertrag. 2 ) 

Das Pfandrecht erstreckt sich nicht auf dem Mieter 
fremde Sachen und gelangt auch durch den guten 
Glauben des Vermieters nicht daran zur Entstehung, 
mag dieser sich selbst auf eine ausdrückliche Versiche¬ 
rung des Mieters stützen. Insbesondere umfasst es 
auch nicht der Ehefrau, den Kindern des Mieters oder 
dem Aftermieter gehörige Sachen, gleichviel, ob der 
Vermieter in Ansehung derselben guten Glaubens ist 
oder nicht (559, 580). 3 ) 

2. Gemäss 581 II. mit 559 hat auch der Verpächter 
für seine Forderungen aus dem Pachtverhältnis ein 
Pfandrecht an den vom Pächter eingebrachten Sachen, 
das aber ebenfalls trotz guten Glaubens versagt, soweit 
die Illaten nicht dem Pächter gehören. Das Pfandrecht 
des Verpächters eines landwirtschaftlichen Grundstückes 
versagt auch (trotz 585, S. 2) für die Früchte des 
Grundstücks, wenn der Pächter einem Dritten gestattet 
hat, sich diese anzueignen. (Dieser erwirbt das Eigen¬ 
tum mit der Trennung (95(5 II.); früher entsteht auch 
das Pfandrecht nicht (93).). 

3. Auf von dem Gaste eingebrachte Sachen, die 
nicht sein Eigentum sind, erstreckt sich das Pfand¬ 
recht" 1 ) des Gastwirts (Beschränkung in §701) für seine 
Forderungen für Wohnung und andere dem Gaste zur 

») Sibcr, ö. 11; v. Erffa, S. 31; Dür.-Il., II, Vorb. zu § 308, X. 3. 

*) Analoges gilt für dio andern gesetzlichen Pfandrechte, 
soweit sic nicht, wie das Gastwirtsjdandroclit, oino schon ent¬ 
standene Forderung voraussetzen. Im folgenden (§ 7, Abh.) wird 
dios noch von Bedeutung worden. 

3 ) In II, S. 741, erkennt dios Scherer noch an, zwar nicht 
auf Grund des Gesotzestextes, wohl aber des aus den Motiven 
hervorgehenden Willens des Gesetzgebers. Zu §§ 704 und 1257 
widerruft or diese Anschauung. 

<) Übor dessen Verhältnis zum Vormieterpfandrecht, s. Sibor, 
S. 12. 
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Befriedigung seiner Bedürfnisse gewährte Leistungen 
niemals, mag der Gastwirt diese Sachen auch für Eigen¬ 
tum des Gastes gehalten haben (704). 

Diese drei Pfandrechte erfordern keinen Besitz¬ 
erwerb; es liegt deshalb hier am fernsten, die Vor¬ 
schriften über den gutgläubigen Erwerb zur Anwendung 
zu bringen. Nur in eine gewisse örtliche Beziehung zum 
Pfandgläubiger (auf sein Grundstück, bezw. in den ihm 
gehörigen Wohnraum) müssen die Sachen gebracht 
worden sein. 

Daran schliesst sich 

4. das Pfandrecht des zur Sicherheitsleistung 
Berechtigtenan dem hinterlegten Geld (Wertpapiere, 
s. § 12 d. Abh.). Auch hier findet kein Besitzerwerb 
statt; dennoch läge es besonders nahe, die §§ 1207, 08 
zur Anwendung zu bringen. Denn es ist hier ein der 
Übergabe des § 1207 analoger Akt erforderlich; zwar 
nicht eine Übergabe an den Pfandgläubiger, doch die 
Schaffung eines dem Falle des § 120G sehr ähnlichen 
Verhältnisses. Der wirtschaftliche Zweck ist derselbe 
wie bei der Verpfändung, und es ist von dieser eigent¬ 
lich nur dadurch getrennt, dass es keines auf seine Ent¬ 
stehung gerichteten Willens bedarf, sondern kraft Ge¬ 
setzes entsteht. Doch fehlt es an einer Vorschrift, auf 
die sich hier ein Schutz des guten Glaubens stützen 
könnte. l ) Die Übereinstimmung mit den übrigen gesetz¬ 
lichen Pfandrechten ist auch hier geboten. Die Hinter¬ 
legung dient vielfach zur Beseitigung eines gesetzlichen 
Pfandrechts (562, 581 II., 590, S. 2, 704 II., S. 2 mit 
562) und so könnte leicht, — solange nur der Gläubiger 
gutgläubig ist, — der Schuldner fremdes Eigentum 
belasten und dadurch das eigene befreien. 

5. Unerlässliche Vorbedingung ist der Besitz jedoch 
. nach positiver Vorschrift für die Entstehung des Pfand- 

*) Mannhardt, n. a. O., S. 297, 
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rechts des Werkunternehmers (647). Es steht ihm 
zu für seine Forderungen aus dem Werkvertrag 1 ) an 
den Sachen des Bestellers, seien diese nun von ihm aus¬ 
gebessert oder aus Materialien des Bestellers (651 e 
contr.) hergestellt. Den Besitz muss er aber „bei der 
Herstellung oder zum Zweck der Ausbesserung“ erlangt 
haben. Gemäss den oben entwickelten Vorschriften 
entsteht für ihn kein Pfandrecht, auch wenn er in 
gutem Glauben ist. 2 ) 

6. Besitzerwerb ist auch Vorbedingung für das 
Pfandrecht, das bei Verpachtung eines Grundstücks 
samt Inventar (586, 87) dem Pächter für die Forde¬ 
rungen gegen den Verpächter zusteht, die sich auf das 
mitgepachtete Inventar beziehen. Der Wortlaut des 
Gesetzes verlangt nicht ausdrücklich Eigentum des 
Verpächters, doch wird dies wohl vorauszusetzen sein. 2 ) 
Für das Pfandrecht gilt das gleiche wie für die übrigen 
gesetzlichen Pfandrechte. 1 ) 5 ) 

§7. 

Die gesetzlichen Pfandrechte des Handels¬ 
rechts. 

I. 

Für fünf gesetzliche Pfandrechte des Handelsrechts 
stellt das IIGB. die Ausnahmsbestimmung auf, dass 
auch hier der Mangel im Recht durch den guten Glauben 
des Erwerbers ausgeglichen werden solle (366 III.). 
Und zwar auch hier durch den guten Glauben im weiten 

i) ( [ m h. nur diejenigen, „hoi welchen der Vertrag den Aus¬ 
gangspunkt und die eigentliche Grundlago bildot“. (OLG. Tosen, 
fftepr. I, S. 398.) 2 ) Ä. M. Dur.-H., II, S. 474, Hachenburg, S. 

178 f. 3 ) Mannhardt, a. a. O.; A. M. Sibcr, S. 32. 4 ) A. M. Dür.-IL, 

IT, S. 474; Ilachonbürg, S. 179. Ä ) Für Fall 1, 2, 3 und 5 stützt 
sich Mannhardt, a. a. O., auch auf den Wortlaut der betr. §8 
(Sachen „des Mieters“ usw.). Diese Argumentation wäre, selbst 
wenn eingobrachtc Sachen des Mieters“ unter allen Umständen 
— ,oingebrachto Sachen, die dem Mieter gehören“ ist (vgl. da- 
<*-e (> -on Scherer,a.a. O.) keinesfalls durchschlagend. Auch der§1205 

ß 
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»Sinne des § 3G6 I. und II. Die so begünstigten Pfand¬ 
rechte sind die des Kommissionärs, Spediteurs, Lager¬ 
halters und Frachtführers (3GG III.) und das Pfandrecht 
des Verfrachters im Seetransportgeschäft an den Gütern 
(623 III.). Auch diese Regelung hat viele Angriffe er¬ 
fahren, insbesondere hat man die Notwendigkeit ange- 
zweil'elt, einen so einschneidenden Unterschied gegen¬ 
über den gesetzlichen Pfandrechten des allgemeinen bür¬ 
gerlichen Rechts zu statuieren. De lege lata hat der Ge¬ 
setzgeber klar und unzweideutig seine Stellung bekundet. 

Die genannten gesetzlichen Pfandrechte stehen 
„hinsichtlich des Schutzes des guten Glaubens einem 
gemäss Abs. 1 durch Vertrag erworbenen Pfandrechte 
gleich“. Es finden also die „Vorschriften des BGB. 
zu Gunsten derjenigen, welche Rechte von einem Nicht¬ 
berechtigton herleiten“, Anwendung. Es sind dies die 
§§ 1207, 08 mit 932, 34, 35, 36 III. Es ist ausge¬ 
schlossen, sie, wie es eigentlich der Wortlaut des Ge¬ 
setzes verlangt, „zur Anwendung“ zu bringen; nur eine 
„entsprechende Anwendung“ ist möglich. 

Das Gesetz spricht hier ausdrücklich von „gesetz¬ 
liches Pfandrecht“, was es im bürgerlichen Recht in 
Ansehung der einzelnen gesetzlichen Pfandrechte nicht 
einmal tut (nur in dem allgemeinen § 1257). An eine 
stillschweigende Verpfändung ist also auch hier nicht 
zu denken; eine „Verpfändung“ liegt überhaupt nicht 
vor. Die Verpfändung, auf die „die für den Erwerb des 
Eigentums geltenden Vorschriften der §§ 932, 934, 
935 entsprechende Anwendung“ finden sollen, setzt sich 
zusammen aus Einigung und Übergabe; zweier analoger 
Akte, deren Zusammentreffen die gleiche Wirkung aus- 

vorlangt ja, dass der Eigentümer Ubergibt' usw. Wenn das 
Gesotz das Erfordernis im Itegelfall gar nicht aufstellto so 
bedürfte cs keinos g. Gl., den Mangel zn heilen. Damit fallen 
'lio Konklusionen Mannhardts. Zur Jlcgründung unserer Ansicht 
und zwar für alle gesetzlichen Pfandrechte genügt § 1257. 



löst (Entstehung des Pfandrechts), werden wir auch hier 
bedürfen. Es sind jedenfalls das Zustandekommen des 
betreffenden Vertrags (Werkvertrag bei der Kom¬ 
mission, *) Verwahrungsvertrag beim Lagergeschäftt 
u. s. w.) und die Übergabe. Die beiden Übergaben 
gleichen sich allerdings nur ausser lieh; sie dienen ganz 
verschiedener Absicht. Dort Übergabe, damit das 
Pfandrecht entstehe, hier Entstehung des Pfandrechts, 
weil übergeben wird. Dort bezweckt die Übergabe die 
Entstehung des Pfandrechts, und dieser Zweck wird 
nur erreicht, wenn der Wille der beiden Beteiligten 
sich auf diesen Erfolg hin richtet; hier ist Zweck ler 
Übergabe, ein Geschäft (Kommission, Spedition, u. s. w.) 
zu ermöglichen; unabhängig von Wissen und Willen 
der Beteiligten entsteht das Pfandrecht. 

Immerhin ist für die Konstruktion festzuhalten, 
dass wir auch hier zwei Bestandteile haben, dass auch 
dies Pfandrecht durch eine Einigung bedingt ist, die 
sich allerdings hier nicht auf seine Entstehung richtet, 
sondern auf das Zustandekommen des Rechtsverhält¬ 
nisses, zu dem das Pfandrecht als untrennbares Akzes- 
sorium gehört. 

Wo keine „Verpfändung", da auch kein „Ver¬ 
pfänder". An seine Stelle tritt derjenige, gegen den 
sich das Pfandrecht richtet, das andere Subjekt des zur 
Entstehung kommenden Rechtsverhältnisses, d. h. der 
Schuldner der pfandgesicherten Forderungen. 

In dem Moment, in dem die „Einigung" in unserm 
Sinn und der Besitz Zusammentreffen, muss also der 
gute Glaube vorhanden sein. 2 ) 3 ) 

i) Garcis <11011., Hamlausg., 3. Buch, Vorb. z. 3. Abselm.) 
Dionstvortrag. Auf die Kontroverse ist nicht einzugehen. -*) So 
Piir.-H., H, S. 475. ») Eger (für den Frachtvertrag): „mit clor 

redlichen Übernahme des Guts wird das Pfandrecht erworben.“ 
(11 S. 537) S. 558: Es „beginnt mit dem Moment der Empfang¬ 
nahme auf Grund dos Frachtvertrags“. So auch Endemann, 
JJandb., 3, K. 380. Abw. Boldt, § 9, S. 17. 

(>* 
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Wie schon oben erwähnt, läge die Auffassung nicht 
zu ferne, das Pfandrecht erst mit dem Entstehen der 
zu sichernden Forderung selbst zur Entstehung ge¬ 
langen zu lassen. Der betreffende Vertrag kann ja 
leicht schon geschlossen, die Übergabe erfolgt sein, 
ohne dass doch bereits eine Forderung entstanden ist. 

Warum wir diese Auffassung ablehnen, haben wir 
oben schon betont. 1 ) Hier wird es um so Tätlicher sein, 
sich auch in der Konstruktion möglichst eng an die 
Vorschriften über das Konventionalpfandrecht anzu- 
schliessen, auf die uns das IIGB. nun einmal hinweist, 
umsomehr, als es nach der vertretenen Auffassung 
jedenfalls praktisch leichter ist, den für den guten 
Glauben massgebenden Zeitpunkt festzustellen. 

II. 

Im einzelnen kommen wir somit zu folgenden Re¬ 
sultaten: 

1. Der Kommissionär erwirbt an dem Kommis¬ 
sionsgut, d. h. den Waren (Wertpapiere, s. § 12), die 
er infolge der Kommission in Händen hat (§ 383), sobald 
er es auf Grund des Kommissionsvertrags im Besitz 
hat, insbesondere mittels Konossements, Ladescheins 
oder Lagerscheins darüber verfügen kann, ein Pfand¬ 
recht wegen der auf das Gut verwendeten Kosten, der 
Provision (396), der auf das Gut gegebenen Vorschüsse 
und Darlehen, der mit Rücksicht auf das Gut ge¬ 
zeichneten Wechsel oder in anderer Weise eingegan¬ 
genen Verpflichtungen, sowie wegen aller Forderungen 
aus laufender Rechnung in Kommissionsgeschäften 
(397). Das gleiche gilt, wenn ein Kaufmann, der nicht 
Kommissionär ist, im Betriebe seines Handelsgewerbes 
ein Geschäft in der bezeichneten Weise zu schliessen 

1 ) Auch hier geschieht cs nicht etwa, weil § 3GG 1JT. Gon 
§ 1204 11. für anwendbar erklärte. 
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übernimmt (406II., S. 2). Dies Pfandrecht steht ihm 
auch dann zu, wenn der Schuldner nicht Eigentümer 
des Gutes ist, noch darüber zu verfügen (zum Abschluss 
des Kommissionsvertrags) berechtigt ist, es sei denn, 
dass der Gläubiger diesen Mangel kennt oder nur in¬ 
folge grober Fahrlässigkeit nicht kennt (366 III. I.). 

Das gleiche gilt für das Pfandrecht 

2. des Spediteurs (407) am Gut für seine For¬ 
derungen auf Fracht, Provision, Auslagen und Ver¬ 
wendungen, sowie wegen der auf das Gut gegebenen 
Vorschüsse (410), wenn das Gut dem Versender nicht 
gehört, oder er nicht zur Verfügung berechtigt ist, 

3. des Lagerhalters wegen der Lagerkosten 
(421), 

4. des Frachtführers 1 ) 2 ) wegen aller durch den 
Frachtvertrag begründeten Forderungen, insbesondere 
der Fracht- und Liegegelder, der Zollgelder und anderer 
Auslagen, sowie wegen der auf das Gut geleisteten 
Vorschüsse (440 I. II.) unter den gleichen Voraus¬ 
setzungen. 

Dazu kommt 

5. im Seerecht das Pfandrecht des Verfrachters 
an den Gütern, solange sie zurückbehalten oder hinter¬ 
legt sind (dazu tritt das Verfolgungsrecht des §62311. 
Halbs. 2) wegen der Forderungen, die in § 614 näher be¬ 
zeichnet sind. (6231., II. Ilalbs. 1, III.) 

In all diesen Fällen muss, wie schon erwähnt, der 
Schuldner nicht Kaufmann sein (366 III.). 

Hier muss noch hervorgehoben werden, dass 
der gute Glaube bei diesen gesetzlichen Pfand- 


!) Hierfür finden wir die in I. ausgesprochene Auffassung 
auch vertreten in einer Entscheidung des OLG. Kiel (Ilspr. VT, 97), 
wonach das Pfand rocht des Frachtführers bereits mit der Emp¬ 
fangnahme des Frachtguts zum Zwccko dos Transports entsteht 
und nachträglicher böser Glaube ohno Bedeutung ist. 

-) Genaueres, s. Egcr, II, zu a. 409, S. 52G ff. 
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rechten in der Regel eine andere Färbung hat, 
als bei den vertragsmässigen. Bei den letzteren 
tritt dem Pfandnehmer immer die Person des 
Verpfänders (wenn auch unter Umständen vertreten) 
gegenüber; notwendig wird in seinen Erwägungen 
dessen Verfügungsrecht eine Rolle spielen, wenn er 
es auch stillschweigend annimmt, solange ihn kein wich¬ 
tiger Umstand auf das Gegenteil hinweist. Denkt er 
gar nicht darüber nach, so kann leicht schon darin eine 
grobe Fahrlässigkeit liegen. Hier liegt es anders. Hier 
ist es das Normale, dass der Gläubiger sich über das 
Verfügungsrecht des Schuldners keine Gedanken macht. 
Das Pfandrecht ist Ja hier nur sekundär. Der gute 
Glaube ist etwas rein negatives. Es ist kaum denk¬ 
bar, dass Anlass dazu gegeben wäre, das Verfügungs¬ 
recht des Schuldners in Erwägung zu ziehen, ohne dass 
zugleich die Verhältnisse so lägen, dass bei unbegründe¬ 
ter Annahme des Verfügungsrechts der Vorwurf grober 
Fahrlässigkeit berechtigt wäre. Besonders prägnant 
zeigt sich diesz. B. beim Frachtvertrag mitder Eisenbahn. 

III. 

Die „Pfandrechte“ des Seehandelsrechts 1 ) kommen 
für unsere Frage nicht in Betracht, da sie ohne Rück¬ 
sicht auf das Eigentum an der Pfandsache entstehen. 2 ) 3 ) 
Das gleiche gilt für die entsprechenden Pfandrechte 
des Binnenschiffahrtsrechts. 1 ) 

Die Pfandrechte nach 2G, 77II. BSchG. entsprechen 
dem besprochenen § 440 HGB. 

*) Das Pfandrecht des Verfrachters nach G74, der Vergütungs- 
bcrechtigtcn hei der grossen Haverei (725), der Gläubiger 
wegen Hergangs- und Hilfskostcn (751), der Schiffsgläubiger (755). 
Vgl. Goldschniidt, Ztschr. für das gcs. Handelsrecht, 9, S. 22. 

2 ) Über die juristische Natur und den diesbezüglichen Streit, 
s. Lüerssen, Ibis ScJiiffsgläubigerrecht u. die übrigen secrecht- 
lichen Pfandrechte. :i j v. Schwind, S. 155 f.: „reine Sachhaftung,“ 
Hcrnhurg UI, S. 741, 780; 102 ff. 4 j §§ 89, 97, 103 BSchG. 



3. Abschnitt. 


§ 8 . 

Erwerb durch behördlichen Zwangsakt 
(Zwangsvollstreckung und Arrest). 1 ) 

I. 

Die dritte und letzte Art, auf die ein Pfandrecht 
zur Entstehung gelangen kann, ist durch Zwangsvoll¬ 
streckung 2 ) und Arrest. 3 ) Das Pfandrecht verdankt 
sein Dasein keiner Verpfändung. Es beruht nicht auf 
einem Vertrag, den beliebige Privatpersonen abge¬ 
schlossen haben, eben in der Absicht, es zustande zu 
bringen. Es ist aber auch kein gesetzliches Pfand¬ 
recht. 1 ) Es entsteht ebensowenig durch den Willen 
des Gesetzes unabhängig von Wissen und Wollen der 
beteiligten Personen als Begleiterscheinung von pri¬ 
vaten Rechtsgeschäften, deren eigentliches Ziel ein 
ganz anderes ist. 

Seiner Entstehungsweise nach liegt es vielmehr 
zwischen beiden in der Mitte. Es entsteht weder ipso 
iure, noch durch Vertrag, sondern durch einseitigen 
Eingriff in die Rechtssphäre eines andern, weder durch 
den Willen des Gesetzes, noch durch Privatwillkür, 

1 ) Seuffert (OPO., Vorb. z. 8. Buch): „endgültigo“ uinl „vor¬ 
läufige Zwangsvollstreckung“. 2 ) In Betracht kommt für die Ent¬ 
stehung: des Pfandungspfandrechts mir dio Zwangsvollstreckung 
wegen Geldforderungen in das bewegliche Vermögen und zwar 
für uns zunächst in „körperliche Sachen“. Audi Geld kann in 
Betracht kommen. (815 III. OPO.) 

n ) Die folgenden Darlegungen für das Zwangsvollstreeknngs- 
pfandrocht gelten ebenso für das Arrestpfandrecht (928, 980 I. OPO.) 

4 ) Vgl. OLG. Dresden (Rspr. IV, 881). 
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sondeni durch die Tätigkeit eines Organs, das Träger 
behördlichen und privaten Willens zugleich ist. 

In Beziehung zu dem Pfandrecht des materiellen 
Hechts setzt die CPO. das Pfändungspfandrecht ausser 
durch die Bezeichnung hauptsächlich durch die Bestim¬ 
mung des § 804 II.: „Das Pfandrecht gewährt dem 
Gläubiger im Verhältnis zu andern Gläubigern dieselben 
Rechte wie ein durch Vertrag erworbenes Faustpfand¬ 
recht“ (entspricht dem „durch Rechtsgeschäft be¬ 
stellten Pfandrecht“ des BGB.); „es geht Pfand- und 
Vorzugsrechten vor-, welche für den Fall eines Konkurses 
den Faustpfand, echten nicht gleichgestellt sind“. 

Dies beschränkt sich also auf den Rang und auf 
die Wirkungen des entstandenen Pfandrechts; für uns 
genügt es, festzustellen, dass die Entstehung des 
Pfändungspfandrechts sich nach selbständigen, von 
denjenigen für das Konventionalpfandrecht durchaus 
unabhängigen Bestimmungen regelt. Die CPO. hat, 
da sie das entstehende Recht einmal als Pfandrecht an¬ 
erkannte, es dem des BGB. möglichst angenähert (vgl. 
das primäre Erfordernis der Besitzergreifung, das subsi¬ 
diäre der Kenntlichmachung). Dies gibt uns aber kein 
Recht, die Vorschriften des BGB. in weiterem Masse 
liier zur Anwendung zu bringen, als es das Gesetz ge¬ 
stattet. Es folgt daraus, dass die §§ 1207, 08 ebenso¬ 
wenig anwendbar sind, wie beim gesetzlichen Pfand¬ 
recht. 1 ) 

Die leitenden Gesichtspunkte sind also der CPO. 
zu entnehmen. 

II. 

Wir haben in unserer Einleitung (§ 1 HI. Abh.) 
unsere Aufgabe dahin präzisiert, festzustellen, wieweit 
der Mangel im Recht der Person über die Sache durch 
den guten Glauben ausgeglichen wird. 

') Mot. s. 570. 
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Dies scheint beim Pfändungspfandrecht ebenso wie 
beim gesetzlichen deplaziert. Das Recht über die Sache 
kann doch eigentlich nur in Handlungen des Berechtig¬ 
ten zutage treten; dieser bleibt hier aber völlig passiv. 
Das ist indes nicht richtig. Wie das Vertragspfand¬ 
recht, dienen auch gesetzliches und Pfändungspfand¬ 
recht dem Zweck, eine Forderung zu sichern, bezw. 
Befriedigung für sie herbeizuführen. Naturgemäss wer¬ 
den dazu nicht fremde Sachen herangezogen. Die Aus¬ 
sicht, dass der Schuldner freiwillig sich eines seiner 
Rechte entäussern werde (im weitesten Sinn), um die 
normale Befriedigung, die der Gläubiger verlangt, zu 
beschaffen, ist aus irgend einem Grund unsicher ge¬ 
worden; da greift das Gesetz ein und schafft aus der 
Rechtsfülle des Schuldners heraus für den Gläubiger 
zur Sicherung oder Befriedigung — ein Pfandrecht. 
Daneben darf es nicht greifen; ein Recht an einer 
Sache, über die der Schuldner selber kein Recht hat, 
darf für den Gläubiger nicht zur Entstehung kommen. 
Es wäre im höchsten Grade unbillig. 1 ) 

Es ist dies dem Gesetzgeber so selbstverständlich 
erschienen, dass er es eigentlich gar nicht ausdrücklich 
ausgesprochen hat. § 8041. lässt jedenfalls durchaus 
nicht darauf schliessen; doch geht die Stellung des 
Gesetzes zur Evidenz aus andern Bestimmungen hervor. 

Es darf also keine Sache gepfändet werden, die 

dem Schuldner nicht gehört. 

Die Fragen, die dabei für uns von Bedeutung wer¬ 
den, sind: In Ansehung welcher Umstände könnte hier 
guter Glaube in Betracht kommen, und ist er imstande, 
eventuelle Mängel im Rechte auszugleichen? 

Vorher ist festzustellen, dass der gute Glaube in 
jedem Fall, sowohl bei dem Gerichtsvollzieher (als Vor- 


! ) Vgl. v. Scliriitlcn-Tioflitoiistaiimi, S. 5501. 
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treter des Gläubigers, § 16GI. BGB.), als auch bei dem 
Gläubiger selbst (als Vollmachtgeber, nach dessen be¬ 
stimmten Weisungen der Vertreter handelt, 166II.) 
vorhanden sein müsste. 1 ) 

Aus dem Gesagten geht hervor, dass ein guter 
Glaube an ein Recht des Schuldners, über nicht ihm ge¬ 
hörige Sachen zu verfügen, keinen Sinn hat; all seine 
Verfügungsmacht kann nicht bewirken, dass eine Sache, 
die nicht zu seinem Vermögen gehört, dazu dient, für 
seine Verbindlichkeiten aufzukommen. 

Anders steht es mit dem Irrtum über die Ver¬ 
fügungsmacht des Schuldners über eigenes Vermögen. 
Es läge ja nahe, auch diesen nicht berücksichtigen zu 
wollen. Denn, wie gesagt, es liegt gar keine Ver¬ 
fügung des Schuldners vor. Aber die Gebundenheit 
des Vermögens, die sich in der Verfügungsbeschrän¬ 
kung ausdrückt, greift weiter. Unter dem Gesichts¬ 
punkt, unter dem Verfügungen des Eigentümers selbst 
verboten sind, verbieten sich auch Eingriffe der Gläu¬ 
biger. So stellen die §§ 1351., S. 2, 1611., S. 2 BGB. 
den Verfügungen der gebundenen Person eine Ver¬ 
fügung gleich, „die im Wege der Zwangsvollstreckung 
oder der Arrestvollziehung (oder durch den Konkurs¬ 
verwalter) erfolgt“.-) Im § 2115 ist dies für die Nach¬ 
erbfolge ausdrücklich ausgesprochen, und zwar über 
das Verbot der rechtsgeschäftlichen Verfügung hinaus¬ 
gehend. 3 ) 

Verfügungsbeschränkung wie Nichteigentum kön¬ 
nen also den Wirkungen der Pfändung entgegenstehen; 
ein guter Glaube ist in beiden Fällen denkbar. 

Aus den gesetzlichen Vorschriften scheint die 

*) KG. 39, 102; 43, 180. 2 ) Gaupp-Stein, 804, N. JI. 

3 ) Vgl. dazu die §§ 772, 73 CPO., dio Ordnungsvorschriften 
aufstellen, bezweckend, zu verhindern, dass schliesslich durch dio 
Yoriiussorung doch gemäss 932, 1244 unangreifbares Eigentum 
entstehe. Vgl. Planck, V, 2115, N. 3. 
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Wirksamkeit eines solchen zunächst hervorzugehen. 
Denn dem Gerichtsvollzieher ist es gar nicht zur Pflicht 
gemacht zu prüfen, ob die Sache auch dem Schuldner 
gehört, bezw. ob sie nicht irgendwie gebunden ist. Nur 
an äussere Merkmale hat er sich zu halten; er darf die 
Sache pfänden, wenn sie sich im Gewahrsam des Schuld¬ 
ners (SOSI.), im Gewahrsam des Gläubigers oder eines 
zur Herausgabe bereiten Dritten befindet (809). Nur 
wenn er weiss, dass die Sache nicht dem Schuldner 
gehört, ist die Pfändung widerrechtlich. 

Diese Regelung ist aber nur „im Interesse ihrer 
(der Zwangsvollstreckung) Übertragung an die Ge¬ 
richtsvollzieher und des raschen Zugriffs“ 1 ) getroffen; 
auch wenn der Gläubiger selbst noch guten Glaubens 
ist, kann eine solche Pfändung nicht zur Entstehung 
eines Pfandrechts führen; keine Bestimmung des Ge¬ 
setzes, das doch ausschliesslich die Entstehung des 
Pfändungspfandrechts regelt, gibt uns das Recht dazu, 
die Vorschriften des BGB., das den Schutz des guten 
Glaubens nur für rechtsgeschäftlichen Erwerb 
kennt, hier anzuwenden. Die „Vorschriften zu Gunsten 
u. s. w.“ aber, welche in den oben erwähnten, Ver¬ 
fügungsbeschränkungen enthaltenden Paragraphen an¬ 
gezogen sind, finden keine Anwendung auf die den 
rechtsgeschäftlichen sonst gleichgestellten Verfügun¬ 
gen im Wege der Zwangsvollstreckung oder Arrestvoll¬ 
ziehung. Dafür bietet ein Argument auch 2115, wo nur 
von der Unwirksamkeit von Verfügungen die Rede ist, 
die im Wege der Zwangsvollstreckung oder Arrestvoll¬ 
ziehung (oder durch den Konkursverwalter) erfolgen, 
und wo die bekannte Formel fohlt. Durch eine Zwangs¬ 
vollstreckung oder Arrestvollziehung an einer in dieser 
Art gebundenen Sache entsteht in gleicher Weise, wie 
bei rechtsgeschäftlichen Verfügungen gegenüber einem 
1 ) (Tjuipp-Stoin, 771, W T.; vgl. v.Srhrutka-Hoclitonstiiiinn. S.flOih 
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Bösgläubigen, trotz guten Glaubens, je nachdem kein 
oder ein nur relativ wirksames Pfandrecht. 1 ) 

Das Gesetz hat die Konsequenzen aus seiner, die 
Tätigkeit des Gerichtsvollziehers erleichternden Rege¬ 
lung gezogen. Ein Pfandrecht entsteht wohl nicht.-) 
Dies tritt aber nicht nach aussen hervor; die Tätigkeit, 
die diese Erfolglosigkeit der Pfändung zur Erscheinung 
bringt, ist dem Dritten überlassen, der behauptet, „dass 
ihm an dem Gegenstände der Zwangsvollstreckung ein 
die Yeräusserung hinderndes Recht zustehe“. Er kann 
die „Widerspruchsklage“) erheben (771), die noch¬ 
mals ausdrücklich in § 772, S. 2 auch demjenigen, zu 
dessen Gunsten das Veräusserungsverbot besteht, in 
773, S. 2 dem Nacherben, in 774 dem Ehemann gegen¬ 
über einer Zwangsvollstreckung in das eingobrachte Gut 
oder in das Gosamtgut, wenn das gegen die Ehefrau 
ergangene Urteil in Ansehung dos eingebrachten Gutes 
oder des Gesamtguts ihm gegenüber unwirksam ist, 
zugesprochen wird.' 1 ) 1 ) Dieser gegenüber kann der Gläu¬ 
biger also nicht geltend machen, er habe durch seinen 
guten Glauben ein wirksames Pfandrecht erworben/) 

Die „Widerspruchsklage“ kommt aber zu spät, wenn 
die Regeln des BGB. Platz gegriffen haben: wer in der 
ZwangsversteigerunggutgläubigdicSache ersteht,hatsie 
erworben, auch wenn für den versteigernden Gläubiger 
nie ein Pfandrecht zur Entstehung gekommen war. 7 ) 

1 ) A.M. anscheinend Rehbein, 8. 235. -) „cs besteht formal“ 

HO., 40, 290; Gaupp-Stein, 804, X. If. A.M. anscheinend A. Engel- 
mami, 8.595. Über die Natur der AViderspruchsklage, s. Litera¬ 
tur besonders Langheineken, Urteilsanspruch, 8.152 ff. *) Seuffert, 
^selir. f. Ziv.-Proz. 22, 322. G ) Über das Verhältnis zu andern 
Rechtsbehclfen, s. Gaupp-Stein, 771, X. VII. (; ) Kotcrsen-Angcr, 
804, X. 1; S.vdow-Husch, 804, X. 1; Mittelstein, S. 201 L; 
Sibor, 8. 45; Lahes, I). «Tur.-Ztg. 5, 225 u. a. OLG. Hamburg 
(bspr. IT, 219;, OLG. Dresden (Rspr. IV, 329 ff.). Zum gleichen 
Resultat gelangen unter der Herrschaft des alten Hechts KO. 
22, 271; 20, 103 f.; zu abweichendem KG. 39, 100 f. (f. Ham¬ 
burger Recht) und Kahn, Arch. f. civ. Pr., 70, 422 ff. (f. c. c.). 
7 ) Gaupp-Stein, 771, VII, X. 4. 



4. Abschnitt. 


§ 9. 

Partieller Mangel im Recht. 


I. 


Wie zum Schutz des gutgläubigen Eigentums¬ 
erwerbs neben § 982 jj 93G steht, tritt in der Frage des 
gutgläubigen Pfandrechtserwerbs § 1208 neben § 1207. 
Hier mag der Verpfänder an sich zur Verfügung über 
die Sache berechtigt sein, 1 ), aber er ist es nicht in 
vollem Umfang. Die Sache ist nicht frei, sie ist ge¬ 
bunden. Da, wo der Pfandgläubiger seine Hand hin¬ 
legen sollte, liegt schon die eines Dritten. Die Sache 
ist „mit dem Recht eines Dritten belastet“, sei es nun 
ein Nicssbrauch, ein Pfandrecht 2 ) oder auch ein anderes 
liecht. 2 ) Insoweit ist das Recht des Verpfänders be¬ 
einträchtigt; „partieller Mangel im Recht“ nennen es 
die Motive. 1 ) 

Auch diesem gegenüber, wie gegenüber dem totalen 
Rechtsmangel schützt der gute Glaube. Denn jener 
ist „für den Erwerber in gleicher Art unersichtlich“. 1 ) 
Kennt also zur Zeit des Pfandrechtserwerbs der Er¬ 
werber ohne grobe Fahrlässigkeit das auf der ihm 


M * 1208 greift natürlich oben sowohl Platz im Fall des 
^ 1207. Planck, 1208. Xoto. 

‘ auch ein gesetzliches. 

a \ ) iu f fs'jo-islirauch uml Pfandrecht beschrankt von Planck, 
«qr. ,v‘ö' iiiermaun dclmt es auf das Vcrfol-uiiRsrccht (44 hü ; 
pn’o oi,’ 20) mul das kaufmännische Zurückbehaltungsrecht 
o/*q ff JIGIO aus, weiter noch (so auf das Ilccht dos Pliomanns 
Verwaltung und Xut/.nicssung) Staub, UGll. 300, A. 841t,; 
kober, 9)«;, N. IV. ‘) 111,347. 
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verpfändeten Sache lastende Recht eines Dritten 
nicht, 1 ) so steht dies Recht dem von ihm erworbenen 
Rechte nach. 

Nach § 1208, S. 2 (mit 9321., S. 2; 935, 93GIII.) 
gilt dabei: 

a) Im halle des § 12051., S. 2 ist der gute Glaube 
nur geschützt, wenn der Erwerber den Besitz vom Ver¬ 
pfänder erlangt hatte. 

b) Die Pfandsache darf keine dem Eigentümer 
(oder dem dinglich Berechtigten) 2 ) abhanden gekom¬ 
men sein; Ausnahme: Geld und Inhaberpapiere. 

c) Im Fall der Übertragung des mittelbaren Be¬ 
sitzes tritt das Recht des Dritten nicht zurück, wenn 
dieser der unmittelbare Besitzer ist. 3 ) 

§ 1208 findet bei jeder gültigen Verpfändung An¬ 
wendung, erfolge sie nun auf Grund von 1205, OG oder 
von 1207, und zwar bei jeder der in § 2 Abh. behan¬ 
delten Verpfändungsarten. Wo kein Pfandrecht ent¬ 
steht, weil die Sache eine abhanden gekommene ist, 
können natürlich die daran bestehenden Rechte auch 
nicht hinter dem Pfandrecht zurücktreten. Zu den 
„Vorschriften zu Gunsten . .gehört auch § 1208. 
Er fMesst aber wohl in der Anwendung mit 1207 zu¬ 
sammen. Betrachten wir dies z. B. an § 135. 

Wenden wir § 1207 an, so wird der Eigentümer, der 
dem Veräusserungsverbot zuwider die Sache verpfän¬ 
det, wie ein Nichteigentümer angesehen, wenigstens 
demjenigen gegenüber, dessen Schutz das Verbot be¬ 
zweckt. Wer in entschuldbarer Unkenntnis des Ver¬ 
bots erwirbt, erwirbt ein vollwirksames Pfandrecht. 
Das Verbot bleibt natürlich unberührt. 


1 ) Offenbarer Irrtum bei Bradt, S. 40, A. 4 


2 ) Planck, 1208, Note, Abs. 5; 93G, N. 4; Staub i£GB. 306 
V. 45, Dür.-H., S. 470; Biermann, 93G, N. 2; Cosack. B K § 198* 
2, S. 124; Mot. III, S. 348. KG. 1, S. 257 f. nach a. IIGB. ’ 


3 ) Vgl Wendt, S. 41. 
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Wenden wir § 1208 an, so wird die Gebundenheit der 
Sache zu Gunsten der geschützten Person wie ein Recht 
angesehen, das auf der Sache lastet. Wer in Unkennt¬ 
nis davon ein Pfandrecht erwirbt, dessen Pfandrecht 
geht dem „Rechte“ vor, d. h., es wird auch demjenigen 
gegenüber wirksam, zu dessen Gunsten das Veräusse- 
rungsvcrbot besteht. Das Resultat ist das gleiche; 
näher liegt hier wohl die Anwendung von § 1208. 

Besser theoretisch zu trennen sind die beiden Vor¬ 
schriften in ihrer analogen Anwendung in anderen 
Fällen, wo das Verbot eine absolute Unwirksamkeit zur 
Folge hat. So gegenüber 2211. 

Zufolge § 1207 erwirbt der gutgläubige Pfandneh¬ 
mer ein Pfandrecht trotz des Verfügungsverbots. 

Zufolge § 1208 wird das Pfandrecht wirksam auch 
gegenüber der Verwaltungsbefugnis des Testaments¬ 
vollstreckers. Der Inhalt des guten Glaubens ist 
immer der gleiche; praktisch ist die Trennung ohne 
Bedeutung. 

In den Fällen des § 4 Abh. hat § 1208 natürlich 
keine besondere Bedeutung. Soweit danach Pfand¬ 
rechtserwerb vom Nichtverfügungsberechtigten mög¬ 
lich ist, hat der Paragraph wie bei jeder anderen Ver¬ 
pfändung seine Stelle. (Handelsrecht, s. u. II.) Auch 
dem partiellen Mangel im Recht des übertragenden 
gegenüber ist der gute Glaube nicht geschützt. Wem 
mit einer Forderung ein Pfandrecht übertragen wird, 
dem bereits andere Rechte an der Sache vorgehen, er¬ 
langt trotz guten Glaubens in Ansehung dieses Rechts 
kein ihnen vorgehendes Pfandrecht. 1 ) Das Schiffs¬ 
pfandrecht (§11 Abh.) hat eine Sondervorschrift 
(12G2II.), die sich aus dem Institut des Schiffsregisters 
erklärt. Seine Unrichtigkeit soll dem gutgläubigen 
Pfandrechtserwerber nicht zum Schaden gereichen. 

Planck, 1262, N. 2c. 



Bei Pfandrechtserwerb kraft Gesetzes 1 ) und kraft 
behördlichen Zwangsaktes 2 ) findet der Paragraph 
aus denselben Gründen wie 1207 keine Anwendung. 
Hinter das Vermieterpfandrecht z. B. tritt ein früher 
zustande gekommenes Recht an der Sache nicht zurück, 
auch wenn der Vermieter von dessen Existenz nichts 
wusste. 3 ) Anderes gilt natürlich für die privilegierten 
Pfandrechte des Handelsrechts. (Erweiterung, siehe II.) 
Für die Pfändung führte die Anwendung der Vorschrift 
gerade zur Umkehrung des § 804III. 

II. 

Weiter noch geht das Handelsrecht: Her gute 
Glaube wird schon dann geschützt, wenn er sich nicht 
auf die Lastenfreiheit, sondern auf die Befugnis des 
Verpfänders, ohne Vorbehalt des Rechtes über die 
Sache zu verfügen, bezieht (36GII.IIGB.). Massgebend 
waren hier die gleichen Erwägungen wie bei der vom 
allgemeinen bürgerlichen Recht abweichenden Fassung 
des § 3661. 

§ 10. 

Her Glaube an das Unbestrittensein (§ 325 CPO.) 
und an die Unanfechtbarkeit (§ 142 II. BGB.) 
des Rechts. 

Das Recht, mag es sich nun von einem Berech¬ 
tigten oder vom Nichtberechtigten „herleiten“, kann 
gültig entstanden sein und doch noch eines Schutzes 
bedürfen gegen Ereignisse, die später eintreten, und 
erst nach rückwärts ein Licht auf die Verhältnisse 
werfen, unter denen das Recht entstanden ist. Man 

i) Vgl. Mittelstem, S. 287; Silier, S. 41 ff. 

j , oi,(4. Köln, Rspr. II, 59, Amu. S. auch Mittelstein, S. 290. 

3) Llorcherdt, S. 75 (aber mit willkürlicher Unterscheidung 
zwischen Pfand* lind andern Rechten) A. M. Fuld, Mietrecht, S. 188f. 
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konnte hier nicht unter allen Umständen von vorn¬ 
herein von einem Mangel im Rechte desjenigen spre¬ 
chen, von dem der Erwerber sein Recht herleitete; 
trotzdem war es nicht mangelfrei: es war bestritten 
oder es war anfechtbar. 


I. 

§ 3251. CPO. 1 ) sagt: „Das rechtskräftige Urteil 
wirkt für und gegen die Parteien und diejenigen Per¬ 
sonen, welche nach dem Eintritt der Rechtshängig¬ 
keit Rechtsnachfolger der Parteien geworden sind.“-) 
Sonderrechtsnachfolger der Partei ist jedenfalls auch 
derjenige, welcher an der res litigiosa ein Pfandrecht 
erwirbt, 3 ) einerlei, ob durch Vertrag, kraft Gesetzes 
oder durch Zwangsvollstreckung.' 1 ) Er folgt in ein 
Recht, das bisher dem Eigentümer zustand, weil es in 
dem Inbegriff der Rechte, die das Eigentum aus¬ 
machen, enthalten war, und das jetzt aus diesem In¬ 
begriff heraus selbständig geschaffen wird. 3 ) Auch 
gegen ihn muss also danach das Urteil wirken, mag 
er sein Pfandrecht auch unanfechtbar erworben haben 
(ob er nun dazu des guten Glaubens bedurfte oder 
nicht). Es liegt aber auf der Hand, dass derjenige, 
dem der Mangel im Recht des Autors, wenn er von 
vornherein feststeht, nicht schadet, ebenso geschützt 
werden muss, wenn dieser Mangel zur Zeit des Erwerbs 


>) früher als § 192 in E. I dos IlGVS. 

2) 77 odor den Besitz der in Streit, befangenen Sache in solcher 
Weise erlangt haben, dass eine der Parteien oder ihr Rechts¬ 
nachfolger mittelbarer Besitzer geworden ist“. Dazu gehört zwar 
auch der Rfandglilubiger; er wird aber als Rechtsnachfolger schon 
von der ersten (Jruppo umfasst. 

a ) Gaupp-Stoin, 325, N. HI., 205, N. in. Im übrigen, s. 
Ausführliches über (len Begriff der „Rechtsnachfolge“ Hollwig, 
Rechtskraft, S. 02 ff.; auch S. 2o3 ff. 

4 ) Vgl. Hollwig, Rechtskraft, S. 93 f. 6 ) RCt. 15. 370 f, 

7 
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noch Gegenstand des Streites war und erst später 
rechtskräftig festgestellt wird. 1 ) So finden wir in 
325II. die bekannte Formel. 2 ) 3 ) 

Es wird mir erlassen Sein, alle bis jetzt behandelten 
Fälle nochmals zu rekapitulieren.' 1 ) Für alle gilt: Wo 
das Recht des Verpfänders, sei es nun Eigentum oder 
Verfügungsmacht, (Hellwig, Rechtskraft, S. 184: 
„Prozess über das Ursprungsrecht“ — „über das Ver¬ 
fügungsrecht“), sei es total oder partiell bestritten, 
durch ein rechtskräftiges Urteil verneint wird, ist der¬ 
jenige gegen die Wirkungen des Urteils geschützt, 
welcher nach Eintritt der Rechtshängigkeit, sei es nun 
während oder nach Beendigung des Prozesses ein Pfand¬ 
recht an der Sache erwarb, 3 ) wenn er im kritischen 
Zeitpunkt die Rechtshängigkeit weder kannte, noch 
kennen musste. Wo bei mangelndem Recht nur das 
Nichtkennen schadet (Erbschein), kommt auch hier nur 
die Unkenntnis der Rechtshängigkeit in Betracht. 

Das rechtskräftige Urteil, das dem Schuldner das 
Recht über die Sache abspricht, an der ein gesetzliches 
oder Pfändungspfandrecht zustandegekommen ist, wirkt 
natürlich gegenüber dem Pfandgläubiger. Der gute 
Glaube des Erstehers, der rechtswirksam erworben hat, 
wird auch hier geschützt. Die Ausnahme für die han¬ 
delsrechtlichen Pfandrechte kehrt auch hier wieder. 

Doch ist besonders hervorzuheben: Derjenige, 
welcher ein Pfandrecht an einer Sache gültig erwarb, 
in Kenntnis einer daran bestehenden Belastung, aber 

*) Mot. z. BGB. I, 37GfL, besonders S. 379 f. Mot. z. CPO., 
S. 191 (Begründung dos Entwurfs). 

-2) Planck, Al lg. Teil. Vorbom., tt. 40 ff. 

3 ) Dass hier im Sinn der CPO. eine „Itochtsnachfolgo“ vor¬ 
liegt, ist also zweifellos (2G5 IIL mit 325 II.). 

° 4 j Vgl. Hellwig, Pcchtskr., 3. Kap., 4. Abschn. Im übrigen 
kommt iT. auf Grund der in dem zitierten Werk entwickelten 
Theorien violfach zu abweichenden Itosultatcn. 

6 ) Über den Zeitpunkt, zu dom das Pfandrecht entstolit, s. 
die einzelnen Falle in der Abhandlung. 
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in Unkenntnis der Rechtshängigkeit des diese betref¬ 
fenden Rechtsstreits braucht das Urteil nicht gegen 
sich gelten zu lassen. Dies folgt aus 325III. 1 ) 

II. 

Auch im zweiten Fall soll der gute Glaube einen 
Mangel heilen, der zunächst gar keiner ist. 2 ) Der Ver¬ 
pfänder ist Eigentümer bezw. Berechtigter. Aber 
über seinem Rechte schwebt das Damoklesschwert der 
Anfechtung. Fällt es, so ist das Recht nie gewesen 
(wenigstens ist es „so anzusehen“). 3 ) Wer diese Ge¬ 
fahr kennt oder kennen musste, der steht, wenn die 
Anfechtung erfolgt, einem gleich, der die Nichtigkeit 
kannte oder kennen musste. Wer also ein Pfandrecht 
sich übertragen lässt, obwohl er im entscheidenden 
Moment weiss, oder nur infolge grober Fahrlässigkeit 
nicht weiss, dass die Berechtigung des Verpfänders in 
anfechtbarer Weise erworben ist, der wird, sobald die 
Anfechtung erfolgt, behandelt, wie wenn er gewusst 
oder grobfahrlässig nicht gewusst hätte, dass das 
Rechtsgeschäft, aus dem der Verpfänder seine Berech¬ 
tigung herleitet (besonders Eigentumserwerb und Be¬ 
vollmächtigung, aber auch vor allem Eheschliessung), 
nichtig, d. h. dass der Verpfänder zur Verfügung nicht 
berechtigt ist. Ist er dagegen gutgläubig, so kommt 
§ 1207 zur Anwendung. 

Der Tatbestand kann hier sehr verschiedene Ge¬ 
stalten haben: so versagt der Schutz des Dritten, wenn 
er von einem Erben erwirbt, von dem er weiss, dass 
seine Erbenstellung wegen Erbunwürdigkeit anfecht- 


*) Gaupp-Stcin, 325, N. IV. A. M. Hollwig, Roclitskr., S. 196f. 
*) A. Engolmann, dor im Resultat mit uns iiberoinstimmt, 
liftlt dies für einen Fall, wo dor g. Gl. das mangolndo Vorfüguugs- 
roclit dos Eigentümers ersotzt. (13. R., S. 620). 

8 ) 14§ 2 I. 13G13. 


7 * 
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bar ist, oder wenn er weiss, dass die Verfügung von 
Todes wegen, auf Grund deren der Erbschein seines 
Autors ausgestellt ist, anfechtbar ist, sobald die An¬ 
fechtung erfolgt. 1 ) 

Wendts 2 ) Einwendungen sind m. E. nicht zu¬ 
treffend. Es ist nicht zu ersehen, warum Wendt die 
Anziehung der Vorschriften über den gutgläubigen Er¬ 
werb vermisst. Wer die Nichtigkeit des Eigentums¬ 
erwerbs kennt, kennt eben das Nichteigentum, d. h. er 
ist nicht guten Glaubens. Neben dem Kennen des 
Nichteigentums schadet nur noch das grob fahrlässige 
Nichtkennen; damit steht es aber durchaus nicht in 
Widerspruch, wenn § 14211. jede fahrlässige Nicht¬ 
kenntnis der Anfechtbarkeit der fahrlässigen Nicht¬ 
kenntnis der Nichtigkeit gleichstellt. Es ist eine wei¬ 
tere Fassung, die für unsern Anwendungsfall ohne prak¬ 
tische Bedeutung ist. 


Anhang. 

§ 11 . 

Pfandrecht an Schiffen. 

I. 

Die besondere Regelung des Schiffspfandrechts er¬ 
gab sich aus dem Bedürfnis, das verpfändete Schiff im 
Besitz des Verpfänders zu lassen, und dennoch auch 
hier das Prinzip der Publizität zur Geltung zu bringen. 

*) Flonck, 2306, N. Va.; 2369, N. 4. Btrohal, S 373 A 3 
Nicht ganz richtig v. lloibnitz, S. 5G. (Ks fohlt dom Dritten nicht 
nur dann der g. Gl., wenn er sowohl dio Anfechtbarkeit als auch 
die bereits erfolgte Anfechtung kennt, er wird vielmehr wenn 
dio Anfechtung erfolgt, so angesehen, als sei er beglaubig ge¬ 
wesen, d. h. als habe er die .Nichtigkeit gekannt.) ” 

-’) S. 53 f. Der vertretenen Ansicht Biermann, 932, N. 2c; 
Piseher-ilonle 142 N. 5; Miillor-AIoikel 1,8.102. Seheiff, S. 130 f.; 
J’lanck, 932, N. 2 und 142, A. 5 (wo allerdings die Passung dos 
Paragraphen am li als nicht ganz vollständig bezeichnet ist.) 
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Besonders geregelt ist aber nur das Pfandrecht an 
im Schiffsregister eingetragenen Schiffen. Nicht ein¬ 
getragene Schiffe, auch wenn sie eintragungspflichtig 
wären, 1 ) unterliegen den bisher erörterten Vorschrif¬ 
ten, denn unser BGB. betrachtet Ja die Schiffe, in 
Übereinstimmung mit dem römischen und französischen 
Recht, als bewegliche Sachen. 2 ) Denselben Vorschrif¬ 
ten unterliegen die Schiffsparten (1272); 3 ) das Pfand¬ 
recht erstreckt sich auch auf die Zubehörstücke 
des Schiffs, die in das Eigenturn des Schiffseigen¬ 
tümers gelangt sind (12G5). 

Das eingetragene Schiff und die Schiffspart neh¬ 
men nun unter allen „Sachen“ hinsichtlich des gut- 
glaubigen Vertragspfandrechtsenverbs eine Sonder¬ 
stellung ein. Es ergab sich dies aus der merkwürdigen 
Zwitterstellung des Schiffspfandrechts in unserm 
BGB., da es, obwohl als Mobiliarpfandrecht angesehen, 
doch dem Immobiliarpfand bedeutend angenähert ist. 4 ) 

1. Obgleich das Schiffspfandrecht nur eine Unter¬ 
art des Pfandrechts an Sachen ist, kann die Vorschrift 
des § 1207 hier nicht zur Anwendung gebracht wer¬ 
den, weil die Bestellung des Schiffspfands ohne Über¬ 
gabe, in einer der Immobiliarpfandbestellung analogen 
Weise sich vollzieht (12G0). 5 ) Die Konsequenzen dar¬ 
aus für den Schutz des guten Glaubens zu ziehen, 
unterliess man bewusster Weise aus prinzipiellen und 

*) Moss«‘01)011 d fl'ir Seeschiffe das KG. bctr. das Flaggon- 
roclit der Kauffahrteischiffe v. 22. (5. 99 und K. VO. v. 1. 8. 00 
(V£l. Gos. v. 29. 5. 01 und Schutzgobiotsges. i. d. F. v. 10. 9. 00, 
§ 10); für Binnenschiffe BSchG. v. 15. G. 95 i. d. F. der Bek. M. 
v. 20. 5. 98, §§ 119—29. 

*) Aust, Das Pfandrocht am Schiffe, S. IG ff. 

ü ) Definition § 474 1IGB. Botr. Binnenschiffe, s. Planck, 
1272, N. 1b. 

4 ) Zu weit goht A. Engolmann (B. II., S. G07), wenn er sagt, 
dass das vertragsmllssigo Pfandrecht an einem eingetragenen 
Schiffo den Grundsätzen des Hypothekonrochts unterliege. Vgl 
Knitscliky, S. 788. 

ß ) § 12(50. A. M. Lowis-Boyens, I, S. 118; II, S. 38, A. 4. 
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praktischen Gründen. 1 ) Das Schiffsregister („an sich 
kein Institut des Privatrechts“), konnte nicht piit 
öffentlichem Glauben ausgestattet werden wie das 
Grundbuch; die Registrierung soll nur, wie die Tra¬ 
dition, dem Erfordernis der Publizität genügen,, im 
übrigen ist ihre Bedeutung eine von der der Eintragung 
ins Grundbuch durchaus verschiedene. So findet auch 
§ 892 keine entsprechende Anwendung. 

So ist hier der gute Glaube ohne Schutz geblieben; 
nur der Schiffseigentümer (bezw. sein Vertreter) kann 
das Schiff verpfänden; der totale Rechtsmangel 
des Verpfänders kann nicht durch den guten 
Glauben des Erwerbers ausgeglichen werden. 2 ) 

2. Für den partiellen Mangel im Recht ist dies 
sogar in 12G2 ausdrücklich ausgesprochen, aber nur, 
solange das alte Pfandrecht registriert ist. Ihm muss 
trotz guten Glaubens des Erwerbers. das neue Pfand¬ 
recht nachstehen. Ist es aber zu Unrecht gelöscht und 
gegen die Löschung , kein .Widerspruch eingetragen 
(12G3II., S. 2), so dringt ein neues Pfandrecht mit 
Hilfe des guten Glaubens ihm gegenüber durch. (Die¬ 
sen Fall umfasst 1262II.,. S. 2 stillschweigend mit.) 3 ) 
Dasselbe gilt, wie das Gesetz ausdrücklich hervorhebt, 
von einem dem zu Unrecht gelöschten nachstehenden 
Pfandrecht, das auf einen gutgläubigen Dritten über¬ 
tragen wird. § 1208, S. 2 findet keine Anwendung, 
und darin liegt sogar eine Erweiterung des Schutzes. 

. Dass das neue Pfandrecht den Vorrang erhalte, wird 
nicht dadurch gehindert, dass bei traditio brevi manu 

«) Mot. III, S. 847 f. Donkschr., 8. 992. 

'-) Kober, .1200, N. 1(1; Bicnnann, 12G0, N. 5; Planck, 1200, 
N. ln: Pornburg III, S. 708; Cosack Ult., 8. 143 f.Mntthiass, 
11, 203 1b, A. M. Lowis-Boycns, II, 8. 38, A. 4. 

3 ) So Planck, 1202, N. 2c ;Bierinann, Noto zu 1202; Lowis-Boycns, 
II, S, 39; Kober, 1202. N. 2c. A. M. Knitsehky, S. 821 (der do 
lc£o ferenda derselben Ansicht ist, aber die Analogie bedenklich 
findet). 
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der Erwerber nicht vom Verpfänder erlangt hatte, 
noch, dass bei Einräumung des Mitbesitzes das Recht 
dem Besitzmittler zustand, noch dass das Schiff ein 
abhanden gekommenes war. 

II. 

1. Was über den gutgläubigen Erwerb eines ge¬ 
setzlichen Pfandrechts an Mobilien im allgemeinen 
gesagt wurde, gilt auch hier (12GG, 1257). Auch beim 
gesetzlichen Schiffspfandrecht gelten für die Ent¬ 
stehung die Spezialvorschriften. 

2. Die Zwangsvollstreckung in ein Schiff erfolgt 
durch Zwangsversteigerung (8G4ff.; 870II. CPO.), so 
dass also ein Pfändungspfandrecht nicht entsteht 
(201.; 231., S. 1 ZwVG.). Auf das gemäss 169II. einzu¬ 
tragende Pfandrecht finden die Vorschriften des BGB. 
über das durch Rechtsgeschäft bestellte Pfandrecht an 
einem Schiffe Anwendung. Die Zwangsvollstreckung 
in eine Schiffspart erfolgt nach den Grundsätzen der 
Zwangsvollstreckung in das bewegliche Vermögen 
(858 CPO.). 

Dagegen entsteht durch Arrestvollziehung ein 
Pfandrecht 1 ) nach den Vorschriften der Pfändung be¬ 
weglicher Sachen (9311.; 9301., S. 1 und 2). Das 
Pfandrecht wird auf Antrag eingetragen; auch hier 
finden die Vorschriften des BGB. über das rechtsge¬ 
schäftlich bestellte Schiffspfandrecht Anwendung 
(931III.). Ein gutgläubiger Erwerb des Arrestpfand¬ 
rechts an einem dem Schuldner fremden Schiffe ist 
daher natürlich unter keinem Gesichtspunkte zuge¬ 
lassen. 

m. 

Die Ausführungen bez. Übertragung oder Neu¬ 
schaffung^ eines Pfandrechts gegenüber einem am 

J ) Einschränkung, § 482 IIGB. 
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Schiffe bestehenden Pfandrecht finden auch Anwen¬ 
dung, wenn das zu Unrecht gelöschte Pfandrecht ein 
gesetzliches oder Arrestpfandrecht war. Da 
aber zu deren Entstehung Eintragung nicht nötig ist 
(II.), so erhebt sich die Frage, ob das gleiche gilt, wenn 
ein Pfandrecht einer dieser beiden Arten entstanden, 
aber nicht eingetragen ist. Biermann 1 ) meint: „Da¬ 
gegen spricht, dass das Schiffsregister keinen öffent¬ 
lichen Glauben hat, 2 ) und dass der neue Pfandgläubiger 
auch nicht den Besitz des Schiffes erlangt. Dafür 
spricht die Analogie des letzten Satzes des Abs. 2, 
und diese dürfte ausschlaggebend sein.“ Es wird 
Biermann unbedingt zuzustimmen sein. Dem Arrest¬ 
pfandgläubiger steht es ja frei, nach Art der Grund¬ 
buchberichtigung sein Pfandrecht eintragen zu lassen 
und sich so zu schützen. 2 ) (9311., S. 1, Halbs. 1.) 

IV. 1 ) 

Eine besondere Art eines vertragsmässigen Schiffs¬ 
pfandrechts kennt das Seehandelsrecht in der Ver¬ 
bodmung (679 ff. IIGB.), die vom Schiffer (511) als 
solchem ausgeht ohne Rücksicht auf das Eigentum 
des Schiffes (699). Soweit der Schiffer dazu nicht 
befugt ist (528 I.), hilft dem Dritten auch sein guter 
Glaube nichts. Dennoch schützt er ihn gegen gewisse 
Mängel in der Berechtigung. Er kommt nämlich in 
Betracht, wo es sich darum handelt, ob das Geld wirk¬ 
lich zu dem angegebenen Zweck verwendet worden ist, 
ob die unter mehreren Kreditgeschäften getroffene 
Wahl zweckmässig war, und ob dem Schiffer das er¬ 
forderliche Geld nicht überhaupt zur Verfügung ge- 

') 1262, X 5. ») Vgl. Scherer, 1259-92, X. (>G9; auch 

Ci;ui|)]>-btoin, J31, ps. II. A ) Dies erfolgt gcmilss 12G3 I., u. dieser 
Paragraph gilt ohne Zweifel auch für .las gosotzl. Pfandrecht. 

9 Cosack, II, Iw, S. ,117 1t.; Schröder, Die I loduicrci (Absclin. 4 
in Kinlomaims Handbuch LV, S. 235 ff.); Aust, S. 43. 
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standen habe. Solange der Dritte bezüglich dieser 
Umstände nicht bösgläubig ist, vorausgesetzt natür¬ 
lich, dass dem Schiffer sonst die Befugnis zustand, 
kommt das Darlehnsgeschäft und das Pfandrecht für 
ihn zur Entstehung (528II.). 1 * * * 5 ) Auf die Binnenschiff¬ 
fahrt ist die Bodmerei nicht übertragen. 

Ober die gesetzlichen Pfandrechte des Seehandels¬ 
und Binnenschiffahrtsrechts, s. § 7, III. Abh. 

§ 12 . 

Pfandrecht an Rechten. 

I. 

Das Pfandrecht an Rechten ist, gleich dem Schiffs¬ 
pfandrecht, obwohl es äusserlich und innerlich noch 
weiter als dieses sich von dem eigentlichen Mobiliar¬ 
pfandrecht entfernt, als „Pfandrecht“ i. e. S. ge¬ 
regelt -) und daher hier zu betrachten. Den lebhaften 
Streit, der im Gebiet des gemeinen Rechts über die 
Möglichkeit und die Konstruktion des Rechts am Rechte 
sich entsponnen hatte, hat das BGB. durch positive 
Vorschriften erledigt. So bestimmt es für das Pfand¬ 
recht kurz und knapp: ,,Gegenstand des Pfandrechts 
kann auch ein Recht sein.“ (1273 I.) Dieser Satz er¬ 
leidet zunächst zwei wichtige Ausnahmen: 

1. Wohl mit einer Hypothek, nicht aber mit einem 
Pfandrecht im Sinne des BGB. belastet werden können 
die Rechte, die wie Grundstücke behandelt werden, so 
besonders das Erbbaurecht (10171.), dann die landes- 


l ) Lewis, Von den Personen des Seereohts bei Endemann, 

IV, Absch. 2, S.84L. 100b; Cosack, II. K S. 140; Schröder, a. a. 0.: 

„Der Bodmereigeber hat. seinen g. (11. vorausgesetzt, mir die ob¬ 

jektive »Seite und nicht die subjektive Zweckmässigkeit der . . . . 
Massregel zu prüfen.“ 

5 ) $§ 1273 ff. 
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rechtlich geregelten Rechte, für die a. 68, 67‘) 68, 
198 EG. zum BGB. Platz greifen. 

2. Gänzlich unverpfändbar sind die , unübertrag¬ 
baren Rechte. (1274 II.) 2 ) 

Aber auch innerhalb der Pfandrechte an Rechten 
haben wir wieder keine einheitliche Regelung, sondern, 
wie es sich aus der Natur der Sache ergibt, grund¬ 
sätzliche Verschiedenheiten. Es zeigt sich dies be¬ 
sonders auch in dem für unsere Frage in Betracht 
kommenden Gebiet, bei der Bestellung. 

Der Gedanke ist allerdings ein und derselbe, und 
der nämliche wie beim Pfandrecht an Sachen. Wie 
dort die Verpfändung der Sache (= des Eigentums) sich 
im wesentlichen in den Formen der Eigentumsüber¬ 
tragung vollzieht, so geschieht hier die Verpfändung 
des Rechts entsprechend der Übertragung des Rechts 
(1274). Mannigfach wie die Rechte selbst, sind aber 
ihre Übertragungsformen, 3 ) und so herrscht auch hier 
die bunteste Mannigfaltigkeit vor, 4 ) so dass sich im 
Resultat die Verpfändung von Rechten schliesslich doch 
wieder weit von der Verpfändung von Sachen entfernt. 
Wo allerdings sich für die Verpfändung eine Abwei¬ 
chung von der Form der Übertragung ergibt, nähert sie 
sich wieder meist der Sachverpfändung: 

1. Wenn zur Übertragung des Rechts die Über¬ 
gabe einer Sache, besonders einer Urkunde, erforder¬ 
lich ist, „so finden die Vorschriften der §§ 1205, 1206 
Anwendung“. (12741., S. 2.) 

Diese Vorschrift hat aber nicht etwa den Zweck, 
die Verpfändung gegenüber der Übertragung zu er¬ 
leichtern, sondern vielmehr, den Grundsatz der Publi- 


') V R'- I,a y r - Vorggo». V. 30. 0. 00. i. d. p. ,1 lick M v 
20. 7.00., a. 42, 43 I. -’) Kino Aufzählung <lcr wesentlichsten Pri- 
yatrechte überhaupt, dio nach 11(111. unübortragbar sind. s. Planck, 
1274, I«. 3a. 8 ) §§ 398 ff 413, 792, 834 II 870 1015 f873> 1154 

(1159;, 1205, OG, 1291, 1292. «) Vgl. v. Schwind, S l.^h ’ 
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zität im Hinblick auf die zu übergebende Sache auch 
bei Verpfändung eines Rechts aufrecht zu erhalten. So 
bleibt z. B. bei Verpfändung einer Briefhypothek das 
Erfordernis der Erteilung der Abtretungserklärung in 
schriftlicher Form bezw. Eintragung der Abtretung 
in das Grundbuch 1 ) bestehen; als Ersatz der Übergabe 
des Hypothekenbriefs aber ist das constitutum posses¬ 
sorium ausgeschlossen, die Einräumung des mittel¬ 
baren Besitzes nur unter den Voraussetzungen des 
§ 1205 II., und ausserdem die Einräumung des Mit¬ 
besitzes nach 1206 zugelassen. 

Für diesen besonders wichtigen Fall der Hypo¬ 
thek- (Grundschuld-, Rentenschuld-)verpfändung kommt 
dann folgendes hinzu: Sie erfolgt, wie gesagt, durch 
Erteilung der Verpfändungserklärung in schriftlicher 
Form und Übergabe des Briefes. Es ist also die Übei*- 
gabe einer Sache erforderlich; daran ändert § 1117II. 
nichts, der besagt, dass die Übergabe ersetzt werden 
kann durch die Vereinbarung, dass der Gläubiger be¬ 
rechtigt sein soll, sich den Brief von dem Grundbuch¬ 
amt aushändigen zu lassen. Dies ist einfach die Ab¬ 
tretung des Herausgabeanspruchs, ein Surrogat der 
Übergabe, ebenso wie bei der Übereignung. So . wenig 
man dort zu sagen berechtigt ist: „Zur Übereignung 
einer beweglichen. Sache ist die Übergabe der Sache 
nicht erforderlich,“ so wenig darf inan es hier. Hier 
.wie dort herrscht das Traditionsprinzip. Es liegt so¬ 
mit bei Verpfändung einer Hypothek ein Fall des 
§ 12741. Satz 2 vor, und so findet § 1205 II. Anwen¬ 
dung; eine Verpfändung gemäss 1117 II. ist somit nur 
wirksam, wenn die Verpfändungsanzeige an das Grund¬ 
buchamt hinzu tritt 2 ) (s. unten 4). Dagegen findet 
1117 III. unverändert Anwendung (1205.1., S. 2). 

26 H. GBO. 

2 ) So liiormann, 1274, X. 2a; Kober, 1274, X. 1<1 d.; Qbcr- 
neck, S. 571), (§135). A. M. IManek, 1274, X. 2a (uiul ebenso 
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2. Zur Verpfändung eines indossablen Papiers „ge¬ 
nügt die Einigung des Gläubigers und die Übergabe des 
indossierten Papiers“ (1292). Ein Ersatz der Übergabe 
ist nicht zugelassen; das Papier muss in den Besitz 
des Pfandgläubigers gelangt sein, damit er es dem 
Schuldner aushändigen kann (304III. IIGB.; a. 39, S. 1 
WO.) Das Indossament muss ein Vollindossament sein 
(kein Prokuraindossament), auch mit Angabe des Pfand¬ 
zwecks; 1 ) es genügt Blankoindossament, auch „Blanko¬ 
übergabe“. Dass der Indossatar dadurch nur ein und 
ein wirkliches Pfandrecht erlange, ist lebhaft be¬ 
stritten.-) 

3. Sobald das Itecht sich vollkommen in einer Sache 
verkörpert (Inhaberpapiere), werden die Vorschriften 
über das Pfandrecht an beweglichen Sachen wieder 
völlig wirksam (1293). 

4. Eine Annäherung an den Fall des 1205II. be¬ 
deutet schliesslich die Vorschrift über die Verpfändung 
einer Forderung, zu deren Übertragung der Abtretungs¬ 
vertrag genügt, also den Regelfall. Die Form der Ab¬ 
tretung ist hier insofern modifiziert, als das Erfordernis 
der Verpfändungsanzeige an den Schuldner hinzutritt 
(1280). Den Forderungen stellen ßiermann (1279, Note) 
und Dür.-II. (II., S. 505, 2a) andere Ansprüche, beson¬ 
ders den Ilerausgaljeanspruch des Eigentümers, gleich 
(arg. 413). Die Vorschriften für das Pfandrecht an 
einer Forderung gelten im übrigen ja auch für das 
Pfandrecht an einer Grundschuld und an einer Renten- 


Turnau-Förster, 2. Aull., X. lb, S. 001), dar unberoohtigterweiso 
allerdings dein strengen Wortlaut nach richtig, 1274 1 Satz 1 
zur Anwendung bringt. ' ? 

>1 „ M a. til -V b ,’ t'Ä» 8 308 ’ A - 10 > N - !■ A. M. anselioinond 
Milllor-jMoikel, I, »S. 


D A'lllieres, s. Jtiermann, 1202, No. 2, und ausführliche und 
zutroflonde Uogriindung der vertretenen Ansicht bei l'lanck, 
1202, Xo. 4. ’ 
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schuld (1291), natürlich auch an einer Hypothek, die 
ja nur zugleich mit der Forderung verpfändet werden 
kann. 1 ) 

II. 

Es erhebt sich somit für uns wieder die Frage: 

Ist der gute Glaube des Erwerbers imstande, einen 
Mangel im Rechte des Verpfänders eines Rechts aus¬ 
zugleichen, sei es nun ein totaler oder ein partieller? 
Auch hier kann es Vorkommen, dass dem Verpfänder das 
Recht gar nicht zusteht, und dass er in der Verfügung 
darüber beschränkt ist. Er kann unberechtigterweise 
sich für über ein fremdes Recht verfügungsberechtigt 
ausgeben; es kann das Recht mit andern Rechten be¬ 
lastet sein, davon der Pfandnehmer nichts weiss. Ein 
fünfter Fall tritt hinzu, der nur denkbar ist, wo weder 
Besitz noch Grundbucheintrag als Anhaltspunkte dienen: 
das angebliche Objekt des Rechts ist überhaupt nicht 
vorhanden; ein Recht besteht nicht. 

Zunächst: Sind die §§ 1207, 1208 entsprechend an¬ 
wendbar gemäss 1273II., S. 1? 1208 wird durch 

Satz 2 ausgeschlossen. Für 1207 ist daraus nicht in 
contrarium zu schliessen. Der Gesetzgeber ging von 
der Ansicht aus, dass eine entsprechende Anwendung 
des § 1207 auf die Verpfändung von Rechten unmöglich 
sei, daher nicht ausdrücklich verboten zu werden 
brauchte. Denn § 1207 setzt eine Übergabe voraus, die 


’) Kino Besonderheit gilt für dio ins Boichssohuldlmch ein¬ 
getragenen Forderungen gegen das Deich. Die Verpfändung einer 
solchen Forderung erlangt dem Deich gegenüber nur durch dio 
Eintragung Gültigkeit, und zur Stellung von Anträgen sind nur 
die in §71 genannten Personen ermächtigt (DGcs. v. 31.5.91., 
§7 1, und III). Ein gutgläubiger .Erwerb eines .Pfandrechts an 
einer solchen Forderung — dies sei schon liier vorweggenonnnen — 
wird wohl auf Grund des Erbscheins möglich sein .vgl. § 2 ITT, 
1. Ahli.l, wenn auch die Behörde sich durch den Erbschein zur 
Eintragung bestimmen lässt (§ 11). Hinsichtlich der Dcelits- 
vcrhältnisse der Staatsschuldbüchcr, s. EG. z. BGB., a. 97 I. 
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bei der Verpfändung eines Rechts grundsätzlich fehlt. 1 ) 
Auch für die Rechte, die nicht ohne Übergabe über¬ 
tragen (und daher auch verpfändet 12741., 1) werden 
.können, sind die §§ 1207, 08 nicht zur Anwendung zu 
bringen. Denn bei ihnen (s. o.) ist die Übergabe 
nicht die allein wesentliche Übertragungsform, sondern 
nur ein Akt neben anderen. Sie kann nicht allein bei 
der Verpfändung zur Grundlage gutgläubigen Erwerbs 
gemacht werden, wo dies bei der Übertragung nicht 
geschieht, denn — heben die Motive richtig hervor — 
„derjenige, welcher ein Pfandrecht am Rechte erwirbt, 
kann nicht günstiger gestellt sein als derjenige, wel¬ 
chem das Recht überhaupt übertragen wird“. (Vgl. dazu 
oben I., 2, 1.) 

Natürlich können dann auch die Bestimmungen, 
wo „die Vorschriften zu Gunsten . . .“ entsprechende 
Anwendung finden, hier nicht zur Anwendung gelangen; 
es ist z. B. im allgemeinen die Verpfändung eines 
Rechtes, die gegen ein gesetzliches Veräusserungs- 
verbot verstösst, das nur den Schutz bestimmter Per¬ 
sonen bezweckt, trotz des guten Glaubens des Er¬ 
werbers den geschützten Personen gegenüber unwirk¬ 
sam (135), u. s. w. 

Aber damit ist noch nicht gesagt, dass bei Ver¬ 
pfändung eines Rechtes der gute Glaube nie seine 
ausgleichende Wirkung entfalten könne. Eine andere 
Frage ist, ob nicht in den für die Übertragung eines 
Rechtes geltenden Vorschriften, nach denen ja gemäss 
1274 I., S. 1 die Bestellung des Pfandrechts an dem 
Rechte erfolgt, diesbezügliche Regeln enthalten sind. 
Dies ist zu bejahen. Es trifft besonders zu: 

1. für die Verpfändung von gr und buch ein¬ 
tragungsfähigen R echten. Als solche kommen in 

0 1*. IL, lid. 3, S. 519. Vgl. Mot. III, 854 f. (in K. I., § 1209, 
war die Unanwondbarkoit für boide Vorschriften ausgesprochen). 
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Betracht die Reallast, Hypothek (nur zugleich mit der 
Forderung, 1153 II.), Grund- und Rentenschuld. Für 
die Verpfändung eines dieser Rechte wirkt der öffent¬ 
liche Glaube des Grundbuchs (892). Derjenige, welchem 
ein solches Recht verpfändet wird, erwirbt ein Pfand¬ 
recht, wenn sein Verpfänder als Berechtigter im Grund¬ 
buch eingetragen, und zugleich aus dem Grundbuch 
keine Beschränkung in seiner Verfügung über das Recht 
zu Gunsten einer bestimmten Person ersichtlich ist, so¬ 
fern nicht zur Zeit der Stellung des Antrags auf Ein¬ 
tragung, wenn dieser vorhergeht, der Einigung ein 
Widerspruch gegen die Richtigkeit des Grundbuchs ein¬ 
getragen, oder die Unrichtigkeit des Buchs oder die 
Beschränkung des Berechtigten dem Erwerber bekannt 
ist. Gegenüber dem öffentlichen Glauben des Grund¬ 
buchs wird hier also auch der Erwerb eines Pfand¬ 
rechts i. e. S. auch durch die gröbste Fahrlässigkeit 
nicht beeinträchtigt. Zeitpunkt des guten Glaubens 
§ 892 II. 

2. für Briofhypothek, -grund- und renten- 
schuld, wo der Pfandnehmer auf das Gläubigerrecht 
seines Verpfänders, das sich aus einer zusammen¬ 
hängenden, auf einen eingetragenen Gläubiger zurück¬ 
führenden Reihe von öffentlich beglaubigten Ab¬ 
tretungserklärungen (denen gleichsteht ein gericht¬ 
licher Überweisungsbeschluss und das öffentlich be¬ 
glaubigte Anerkenntnis einer kraft Gesetzes erfolgten 
Übertragung der Forderung) sich ebenso verlassen darf, 
wie wenn er als Gläubiger ins Grundbuch eingetragen 
wäre. Doch darf auch aus dem Grundbuch nichts 
anderes ersichtlich sein. Dabei muss jedoch darauf 
hingewiesen werden, dass, obwohl hier eine Sache über¬ 
geben wird, die „Basis“ des guten Glaubens nicht etwa 
der Besitz der Sache, des Hypothekenbriefs, ist, sondern 
vielmehr dieser selbst, d. h. dessen öffentlicher Glaube. 
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Der Schutz des guten Glaubens beruht also nicht etwa 
auf 1273 II., S. 1 mit 1207, sondern auf 12741., 1 mit 
1155, 892. x ) 

Auf die Forderung erstreckt sich (ebenso wie bei 1.) 
dieser Schutz des gutgläubigen Pfandberechtigten 
nicht. 2 ) 

3. für die Verpfändung von Wechseln und andern 
indossablen Papieren. 3 ) Als solche kommen in Be- 
tracht von einem Kaufmann ausgestellte Anweisungen 
über die Leistung von Geld, Wertpapieren oder andern 
vertretbaren Sachen, ohne dass darin die Leistung von 
einer Gegenleistung abhängig gemacht ist, kauf¬ 
männische Verpflichtungsscheine unter denselben 
Voraussetzungen, Konossemente der Seeschiffer, Lade¬ 
scheine der Frachtführer, Lagerscheine der staatlich 
zur Ausstellung solcher Urkunden ermächtigten An¬ 
stalten, sowie Bödmereibriefe und Transportversiche- 
rungspolizen (diese Kategorien sämtlich, wenn sie an 
Ordre lauten) (363 HGB.), Namenaktien (222 III. HGB.) 
und schliesslich, soweit es Landesgesetze bestimmen, 
Checks (a. 17 EG. z. IIGB.) und' nicht schon unter 
§ 363 IIGB. fallende Lagerscheine (a. 16). 

Nicht immer aber begleitet die Verpfändung dieser 
Papiere der Schutz des guten Glaubens. Nach § 1292 
genügt die Einigung von Gläubiger und Pfandgläu- 
biger') und die Übergabe des indossierten Papiers. 
Daneben aber kann die Verpfändung auch auf gewöhn¬ 
lichem Wege, der Zession analog, d. h. nach 1274 I., 
S. 2 geschehen: Vertrag und Übergabe des Papiers. 6 ) 

Im letzteren Fall gibt es so wenig einen Schutz 

l j \on l.noeoorus-hehiiiami in der 1. Aull, noch verkannt. 

f i ])iir.-ll., JJ, 8.557. 

: M A. M. anseli. .\1 iiller-Moikel, S. (187; vgl. auch S. 698. 

'*) in Vj. I noch „erforderlich“. 

r> .) liiorrnann, 1202, N. 1; Cosack. B. 11. II, S. 377: vgl. Gold- 
Schmidt, S. 313 ff. 
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des guten Glaubens wie bei der Zession auch. Im 
ersteren jedoch werden Art. 30, 74 WO. bezw. §§ 305 I. 
und 222III. IIGB. wirksam. Diese Paragraphen schützen 
nicht nur den guten Glauben desjenigen, dem das Papier 
zum Zwecke der Forderungsübertragung, sondern 
auch, dom es behufs Verpfändung indossiert wird. 
(12(4 I., 1.) Ist doch der Pfandgläubiger, wenn er 
auch nur Pfandgläubiger ist, Indossatar. Der Erwerber 
kann sich also darauf berufen, wenn sein Verpfänder 
gemäss a. 30 WO. legitimiert ist, sofern er guten 
Glaubens ist. 1 ) Der gute Glaube wird ausgeschlossen 
durch Wissen und grobfahrlässiges Nichtwissen, in 
seinem Inhalt jedoch geht er über alle bis jetzt be¬ 
handelten Anwendungsfälle hinaus, ja, in diesem ein¬ 
zigen Falle über den Umfang, den wir dem Begriff 
bei Beginn der Abhandlung gegeben haben; wie Staub'-) 
nachweist, umfasst er nicht nur den Mangel im Itocht, 
sondern auch in der Fähigkeit des Autors. 

Zugleich ist zu beachten, dass die WO. auch für 
einen abhanden gekommenen Wechsel keine Ausnahme 
kennt. 


III. 

Wir haben im Verlauf unserer Darstellung gesehen, 
dass der gute Glaube immer eine ausser lieh erkennbare 
Grundlage haben muss, um geschützt zu sein. Es folgt 
daraus, dass der Zessionär einer Forderung, die 
durch blossen Vertrag übertragen wird, durch 
seinen guten Glauben auch nur unter dieser Voraus¬ 
setzung geschützt sein kann. Zwei solcher Fälle kennt 
unsere Gesetzgebung. Es ist 

l .» Staub, HOB. 3(58, A. 12; Diir.-II., IT, S. f>()3 f. A. M. Dorn- 
bm , ‘;‘, H. II. III, »S. 7(>1. Y"l. über < 1 io Lo^ilimulion dos auf■ dom 
l’apior lediglich als IM'iuid^läuhiyor Benannten nach aussen Kober 
121)2, X. 2tl. ’ ’ 

'*) WO. zu a. 74; IHM). 308, A. 22; 3(>ö, A. 1). A. .M. Diir «H II 
365, X. II, 3. 


8 
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1. der Fall des § 405; Basis des guten Glaubens 
ist der Schuldschein (dessen Übergabe aber nicht 
für den Übergang der Forderung wesentlich ist!). Es 
steht nichts im Wege, diese Vorschrift auch auf die 
Verpfändung der Forderungen anzuwenden, wenn auch, 
wie Scherer 1 ) richtig betont, sonst eine Ausdehnung 
des Paragraphen als einer Ausnahme über seinen Fall 
nicht zulässig ist. 

Der Mangel im Recht kann ein doppelter sein. Ent¬ 
weder besteht eine Forderung überhaupt nicht“) (die 
Eingehung oder Anerkennung des Schuldverhältnisses 
ist nur zum Schein erfolgt, 117, 11S, 11 (> S. 2) oder 
die Abtretung (also auch die Verpfändung, denn in .jeder 
Verpfändung steckt ja im letzten Ende eine Abtretung) 
ist durch ein pactum mit dem ursprünglichen Gläu¬ 
biger ausgeschlossen. 

Danach gilt für die Verpfändung: Ist eine Forde¬ 
rung in ordnungsgemässer Weise, d. h. durch Einigung 
und Anzeige an den Schuldner (1280), und unter Vor¬ 
legung einer vom Schuldner über die Schuld ausge¬ 
stellten Urkunde verpfändet, so erlangt der Erwerber 
ein Pfandrecht an der Forderung, wenn er ohne Fahr¬ 
lässigkeit (122 II.) nicht wusste, dass die Forderung 
nicht zur Entstehung gelangt sei, weil das Schuldver¬ 
hältnis nur zum Schein eingegangen oder anerkannt 
war, oder dass der Verpfändung ein pactum de non 
cedendo entgegenstehe. 

Dazu kommt 

2. der Schutz durch den Erbschein, den wir schon 
oben kennen gelernt haben, und der natürlich auch bei 
Verfügungen dos Scheinerhen über eine Forderung 
wirksam wird/ 1 ) 

1 ) Komm. II, v? 40f>. -i Aus diesem Fall erhellt ganz beson¬ 
ders deutlich die recht sbegrfindende Funktion des g. Gl., der 
durch ihn herbcjgofiihrtc originäre Rochtserwerb. - 1 ) Strohal, 
8. 381. 
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IV. . 

1. Schliesslich seht noch aus 8 12D3 hervor 
(s. I., 3), (lass auf Inhaberpariere die 8§ 1207, 1208 
in vollem Umfans Anwendung finden, dass also der 
gutgläubige Erwerb eines Piandrechts an einem In¬ 
haberpapier in gleicher Weise geschützt ist wie an einer 
beweglichen Sache. 

Dazu tritt noch die Erweiterung des Schutzes aus 

II. Dass das Inhaberpapier abhanden gekommen 
ist, hindert den gutgläubigen Pfandrechtserwerb nicht. 

2. Andererseits bringt ein Spezialfall des Handels¬ 
rechts hier eine Beschränkung des guten Glaubens. 
Es ist 8 3(57 IIGB., der für die Bösgläubigkeit des 
„Kaufmanns, der Bankier- oder Geldwechslei'geschafte 
betreibt“, beim Ankauf oder der Pfandnahme eines 
seinem Eigentümer abhanden gekommenen Inhaber¬ 
papiers 1 ) eine praesumptio iuris et de iure dann auf¬ 
stellt, wenn „zur Zeit der Veräusserung oder Ver¬ 
pfändung der Verlust des Papiers von einer öffent¬ 
lichen Behörde oder von dem aus der Urkunde Ver¬ 
pflichteten im Deutschen Reichsanzeiger bekannt ge¬ 
macht und seit dem Ablauf des Jahres, in welchem die 
Veröffentlichung erfolgt ist, nicht mehr als ein Jahr 
verstrichen war“. Der Nachweis, dass er ohne jede 
grobe Fahrlässigkeit den Verpfänder für den Eigen¬ 
tümer gehalten, auch die Veröffentlichung nicht ge¬ 
lesen habe, kann ihm das Pfandrecht nicht verschaffen. 
Einzig die Tatsache, dass „besondere Umstände“ vor¬ 
liegen, zufolge deren er die Veröffentlichung weder 
kannte noch kennen musste, lassen die Präsumption 
nicht wirksam werden. 

V. 

Ein gesetzliches Pfandrecht an einem Recht ist 
nur in sehr beschränktem Masse möglich; nach 288, 

1 ) Aiismilniu*. s. £ ;H»7 III. 

8 * 
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84 75GB., 897 1IGB. an Wertpapieren; nur nach 756, 
58 1 ) JJGB. an einer Forderung als solcher. Gutgläubiger 
Erwerb ist selbstverständlich ausgeschlossen. (Das 
gesetzliche Pfandrecht des BGB. kennt keinen Schutz 
des guten Glaubens; 866 III. IIGB. findet auf in blanco 
indossierte Wechsel Anwendung; für 756, 58 ist das 
Eigentmnsverhültnis belanglos.) 

Am Inhaberpapier ist das gesetzliche Pfandrecht 
und sein gutgläubiger Erwerb möglich, wo dies an der 
Sache der Fall ist. 


VI. 

Die Zwangsvollstreckung in Beeilte ei folgt 
grundsätzlich durch das Vollstreckungsgeiicht, und 
zwar auf verschiedene Weise: 

1. in Geldförderungen i. allg. nach >} 82!) 0P0.; 

2. in hypothekgesicherte Forderungen nach 880. 
An die Stelle der Obergabe des Hypothekenbriefs kann 
nach 8501., S. 2 die Wegnahme durch den Gerichts¬ 
vollzieher treten. Entsprechende Anwendung finden 
die Vorschriften auf die Zwangsvollstreckung in eine 
Kcal last, Grund- oder Rentenschuld (857 VI.); 

8. in Wechsel und andere indossable Papiere nach 
881 (Wegnahme durch den Gerichtsvollzieher); 

d. in Ansprüche, welche die Herausgabe oder 
Leistung körperlicher Sachen zum Gegenstände haben, 
nach 846 (82!)—845; 847ff.) (847: Mitwirkung des 
Gerichtsvollziehers); 

5. in Inliaberpapiere wie in ,,körperliche Bachen“ 
(808). 

Spezialvorschriften besonders noch in 852, 85!), 
8(i(), 861, 862, 868. 

Eine nicht übertragbare, also nicht verpfändungs- 

l ) V"l. v. Scliwind. S. ir>fj. 



117 


fähige Förderung ist grundsätzlich nicht pfändbar (851; 
doch 851 II.)'; bezw. eines unveräusserlichen Rechts, 
s. 857III. 

Der gutgläubige Erwerb eines PJandungspfand- 
rechts an einem fremden Kocht ist natürlich, wie sich 
aus unser» bisherigen Betrachtungen zur Evidenz er¬ 
gibt, ausgeschlossen. 1 ) Weder sieht dem Gläubiger bei 
Pfändung eines Buchrechts der öffentliche Glaube des 
Grundbuchs oder bei der einer Brieihypothek u. s. w.. 
der des Briefs-) (8801., 8.2 schliesst sich sachlich an 
897 an, doch kommt 898 nicht zur Anwendung; die 
Übergabe ist nur ein Bestandteil der Pfändung, der 
Brief nicht das eigentliche Objekt des entstehenden 
Pfandrechts; an ihm entstellt kein eigenes Pländungs- 
pfandrecht) zur Seite (wie oben: kein Rechtsgosehält); 
auch der öffentliche Glaube des Erbscheins wirkt nicht. 
Ebensowenig werden Rechte Dritter am Rechte berührt. 

Durch die Pfändung eines fremden Inhaberpapiers 
entstellt so wenig ein Pfandrecht wie durch die jJ 
Pfändung einer fremden Sache, und schliesslich entsteht I, 
es auch nicht durch Pfändung eines fremden Wechsels, | 
mag dieser auch in blanco indossiert sein.’ 1 ) * 

Anmerkung. 

Landesgesetzliche Vorboha1te. 

Im Gebiete des Mobiliarpfandrechts bleiben nach 
dem EG. z. BGB. unberührt die landesgesetzlichen Vor¬ 
schriften: 

I. über die zum Schutze der Grundstücke und der 
Erzeugnisse von Grundstücken gestattete Pfändung von 
Sachen (a. 89). 

Das bayrische Feldschadengesetz vom 6. März 1902 

D (Jiiupp-Stein, 820, N. 1. 

*) Ohernrck, S. 500. 

Staub, WO., a. 0, A. 11; JUS. i>5. 70; Uaupp-SUMii, 800, X. I. 
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kommt für unsere Frage nicht in Betracht, da es auf 
das Eigentum an dem pfändbaren übergetretenen Tier 
dabei nicht ankommt. 

2. welche den Geschäftsbetrieb der gewerblichen 
Pfandleiher und der Pfandleihanstalten betreffen; 
weiter, nach welchen öffentlichen Pfandleihanstalten 
das Recht zusteht, die ihnen verpfändeten Sachen dem 
Berechtigten nur gegen Bezahlung des auf die Sache 
gewährten Darlehens herauszugeben (a. 91). 

Dies verordnet a. 91 B.A.G. z. BGB. vom 9. Juni 
1899. Die 1207, 1208, 9351. modifiziert er für die 
öffentlichen Pfandleihanstalten gemäss dem Vorbehalt 
des EG. zwar nicht in ihren Wirkungen, wohl aber in 
ihrer praktischen Bedeutung. Auch die öffentliche 
Pfandleihanstalt erwirbt an ihr verpfändeten Sachen 
kein Pfandrecht, wenn sie zur Zeit der Verpfändung 
nicht guten Glaubens war, oder trotz guten Glaubens, 
wenn die Sachen gestohlen, verloren oder sonst ab¬ 
handen gekommen waren; ebensowenig treten frühere 
Belastungen der Sache, in Ansehung deren sie schlecht- 
gläubig war, zurück.hinter ihr Pfandrecht, wohl aber 
dringt die Vindikation des Berechtigten ihr gegenüber 
nur durch, wenn dieser das auf die Sache gewährte 
Darlehen samt Zinsen bezahlt. 1 ) 
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